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Présentation 


1. La France est incontestablement l’un des rares États européens dont le service 
public contemporain a hérité ses principes fondamentaux de son plus ancien passé, et 
pas seulement de la Révolution, de la République ou de l’École de Bordeaux apparue 
au début du XX" siècle. Il s’est constitué par strates successives ne résultant pas seule- 
ment de la tradition, mais plutôt de son adaptation à l’évolution politique et juridique 
de la société. Cette longue maturation historique et théorique lui a permis de servir 
fréquemment de modèle dans le monde. Mais, il est aussi le point de convergence de 
nombreux débats. Si l expression «service public » est régulièrement reprise par les 
gouvernants, les théoriciens du droit, les praticiens, les commentateurs de la vie politique 
et administrative, sans oublier les citoyens, elle ne cesse de susciter l’interrogation sur 
une spécificité nationale qui serait l’une des pièces maîtresses de notre République. 
Les appréciations relèvent parfois d’une défense vétilleuse ou d’une critique acerbe 
visant indistinctement la notion de service public, le rôle des services publics dans 
l’État, leur capacité à remplir les missions définies. Les opposants tentent de démontrer 
les insuffisances et les dysfonctionnements de l’administration, les défenseurs reven- 
diquent le maintien des choix qui l’ont justifié. Dans les deux cas, le débat est partisan. 


2. Toute théorie appliquée à une réalité risque d’en donner une image figée, de 
privilégier les éléments de cohésion au nom de la rationalité et de minimiser les signes, 
rarement absents, de dispersion. Le service public est confronté à ce défi: sa théorie, 
même discutée, sert autant de support à un grand nombre de décisions des pouvoirs 
publics que les considérations politiques, économiques et sociales du moment, voire 
même parfois que les contraintes de l’Union européenne. Elle fait donc courir le 
danger d’un dogmatisme qui peut se révéler à contre-courant d’une société ancrée 
dans des préoccupations conjoncturelles nationales et soumise à des interrogations 
communautaires. Autrement dit, le «service public à la française» est virtuellement 
porteur d’immobilisme et de conservatisme juridique. Le danger d’une administration 
nationale repliée sur son héritage historique est toutefois de moins en moins avéré. 
Volontairement ou non, le service public est «dynamisé de l’intérieur » par la structure 
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économique et sociale du pays, la nécessité d'adapter en permanence les principes 
juridiques et de prendre en compte les enjeux européens. Dès lors que la France a fait 
le choix d’un processus d’intégration communautaire, elle doit nécessairement œuvrer 
à l’élaboration commune d’un service public ambitieux recueillant l’assentiment 
des États membres. Or, dans la mesure où un accord multilatéral est avant tout un 
compromis, elle a besoin dans la négociation permanente qu’il implique d’une notion 
juridique solide permettant d’insister sur les principes essentiels qui ont contribué à 
fonder sa société et à en assurer la pérennité. 


3. Dans ce contexte, notre propos depuis la première édition de cet ouvrage est 
d’appréhender le service public français en juriste et théoricien du droit en se tenant 
à l’écart des débats idéologiques, politiques ou polémiques qu’il suscite trop souvent. 
Le droit positif sera systématiquement situé dans son contexte historique et théorique, 
en se gardant de dresser un pronostic — toujours hasardeux — sur le droit futur. Il s’agit, 
plus précisément, de présenter une théorie du service public qui prenne en compte 
le travail accompli par les juristes, les historiens des institutions, les constituants, les 
législateurs ou les gouvernants (1'° partie), avant de s’attacher au fonctionnement même 
des services publics, c’est-à-dire aux mécanismes de gestion publique ou privée et aux 
procédés de régulation (2° partie). 
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Première partie 


Théorie du service public 


4. Aborder la théorie du service public n’a jamais été facile. Les perspectives 
susceptibles d’être retenues sont nombreuses. L’essor de la construction européenne 
n’a sûrement pas simplifié la tâche. Aussi paraît-il plus indispensable que jamais de 
disposer des outils théoriques et historiques permettant de porter un regard objectif, 
informé et distancié sur l’évolution du droit, notamment sous l’influence communau- 
taire. Il convient de repérer les origines du service public, sa formation progressive, sa 
prise en compte des évolutions de la société, afin de mieux comprendre la conception 
classique qui s’est imposée graduellement en France (Titre 1). Il est possible, ensuite, 
de présenter le service public contemporain. C’est l’occasion de mettre en exergue 
autant les facteurs de son ascendant que les grandes interrogations qui ne cessent de 
le parcourir (Titre 2). Il est aussi plus nécessaire que jamais de confronter la théorie 
française du service public aux conceptions et débats communautaires, son degré 
d’intégration aux principes de l’Union européenne, et d’apprécier les influences 
réciproques entre les deux systèmes juridiques (Titre 3). Enfin, les services publics 
assument l’héritage de la République qui a toujours fait des principes de continuité, 
d’égalité et d'adaptation des règles essentielles de l’État, mais il faut aussi s’interroger 
sur l’existence éventuelle d’autres principes (Titre 4). 
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Titre 1 


Aux origines du service public 


5. Le service public français est l’aboutissement d’un cheminement historique qui a 
permis de passer de la simple idée de service commun à la disposition de la population 
à une véritable notion juridique. Dès l’ébauche d’une différenciation entre un droit 
de l’État et un droit des particuliers, la réalité du service public est présente, même si 
l’expression est encore absente. Cette dernière ne s’impose vraiment que lorsqu’une 
construction théorique stable lui permet de jouer pleinement une fonction heuristique. 
En réalité, les origines théoriques et pratiques du service public sont très anciennes. 
Si l’héritage gréco-romain est manifeste, l’influence de sociétés orientales antérieures 
(Égypte, Mésopotamie, Palestine) n’est pas à minimiser ; elles ont connu aussi à plusieurs 
moments de leur histoire — de manière plus ou moins affirmée — la gestion de services 
au nom du bien commun. Du Moyen Âge à la Révolution de 1789, la France a assumé 
cet héritage composite en créant des notions juridiques pour identifier les services du 
seigneur, du roi ou de l’État, sans toutefois parvenir à conceptualiser de manière stable 
le service public dans une expression générique (Chapitre 1). La notion classique de 
service public n’a été élaborée par les théoriciens du droit, les conseillers d’État et les 
législateurs qu'entre la seconde moitié du XIX® siècle et le début du XX siècle. Cet 
effort d’abstraction s’est rapidement imposé dans les esprits comme un modèle sous 
l'impulsion déterminante de l’École de Bordeaux (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 


L'émergence du service public 


6. Aucune société politique ne peut se passer d’une organisation pour exercer 
le pouvoir qu’elle détient. Les premiers chefs, pharaons, princes, monarques ou 
empereurs ont naturellement rassemblé autour d’eux des personnels civils ou mili- 
taires. Même s’ils n’utilisaient pas l’expression «service public» pour désigner leurs 
activités, elles étaient différentes par nature de celles exercées par les individus en 
leur nom propre. Si l’on admet que l’exercice du pouvoir dans la Cité apparaît dès la 
fondation de la société politique, les premiers signes de l’idée de service public sont 
repérables dès l'Antiquité, bien que la notion proprement dite reste encore inconnue. 
Avec le Moyen Âge, la terminologie pour désigner les services collectifs se précise 
lorsque l’utilitas publica — reprise de Rome — est adaptée au régime seigneurial, puis 
royal; la référence au commun profit s’impose. Il faut pourtant attendre la monarchie 
des XVI-XVIII? siècles et la Révolution française pour que se multiplient les réfé- 
rences explicites au «service » et au «service public». 


Section 1 


L'Antiquité orientale et gréco-romaine 


7. L'influence athénienne et romaine sur la conception française de l’État est déter- 
minante, même s’il ne faut pas minimiser l’apport de quelques autres civilisations 
dès le début de la période historique — coincidant avec les premiers écrits qui nous 
soient parvenus (vers 3000 av. J.-C.). L’ Antiquité, confrontée à la nécessité de gérer 
les activités communes selon des règles particulières a initié, même maladroitement, 
la plupart des grands débats qui seront repris en France quelques siècles plus tard. 


A. l'Orient 


8. Si les civilisations nées aux confins de la Mésopotamie, de l'Égypte et de la 
Palestine ont connu une vie publique tumultueuse, elles ont toutes atteint un point 
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d'orgue lorsque le pouvoir a utilisé ses moyens et services pour assurer concurremment 
le bien commun et l’intérêt personnel des gouvernants!. 


1. Les Mésopotamiens 


9. Entre le III et le II° millénaire avant J.-C. se développe une vie politique entre 
le Tigre et l’Euphrate encouragée par la découverte de l’écriture cunéiforme2. De 
petites cités rivalisent et parviennent à constituer à tour de rôle de vastes empires. Vers 
le XIX" siècle s’impose une dynastie amorite qui fait de Babylone sa capitale. Son 
sixième roi — Hammourabi (env. 1728-1686) — est l’auteur d’un texte figurant sur une 
stèle en basalte, non érigée, découverte à Suze (Iran) en 1902, et exposée aujourd’hui 
en France au musée du Louvre. C’est moins le premier code législatif de l’ Antiquité 
qu’un recueil de sentences royales présentant les solutions juridiques à des situations 
conflictuelles concrètes. Les nombreuses tablettes qui nous sont également parvenues 
aident à se faire une idée de la variété des services babyloniensÿ. 


10. Le roi est un grand propriétaire. Il dispose d’un domaine agricole qu’il confie à 
des intendants : les corvées dues par les sujets permettent de le valoriser, d’en développer 
la production, de constituer des réserves dans les greniers royaux. Le monarque attribue 
à certains de ses sujets des concessions viagères de terres en rémunération de services 
militaires ou de tâches publiques. Les concessionnaires ont l’obligation de conduire une 
saine gestion afin de contribuer de manière satisfaisante aux besoins du royaume. La 
concession n’est pas seulement une technique juridique pour obtenir des moyens, elle 
permet aussi de garantir la prestation de certains services. La justice, les impôts, l’ordre 
et la paix occupent de nombreux fonctionnaires. Une large réglementation en matière 
économique — préparée par les services royaux — permet de déterminer les salaires et 
les prix. L’essor des transports fluviaux favorise l’apparition des premières règles de 
responsabilité des bateliers en cas de destruction du navire ou de ses marchandises. Le 
roi dispose du monopole des relations économiques avec les peuples voisins. 


11. Si Babylone a développé les premiers services communs et une réglementation 
économique élaborée par un pouvoir royal centralisé, elle n’a pas résisté à l’invasion 
des Hittites vers 1550. La fin du rayonnement de cette civilisation coincide avec le 
moment où l'Égypte — unifiée par le pharaon Ménès dès le début du III° millénaire — 
se prépare à connaître son apogée. 


1. Cf Moret A., Histoire de l'Orient, PUF, 2 t., 1941 : Riedmatten L., L'économie dirigée: les expé- 
riences depuis les pharaons d'Égypte jusqu'à ce jour, éd. de l'Observatoire, 1948. 

2. Cf. Grandpierre V., Histoire de la Mésopotamie, Gallimard, 2010. 

3. Cf. Gardascia G., «Le fief dans la Babylonie achéménide », Rec. Soc. J. Bodin, t. 1, 2° éd.. 1958, 
p. 55 et s. ; Gaudemet J., Institutions de l'Antiquité, Sirey, 1967, p. 13 et s. 
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2. Les Égyptiens 


12. L'exercice du pouvoir évolue sensiblement entre le MI® et le I~ millénaire ; trois 
empires se succèdent, mais c’est le Nouvel Empire (1550-1050) qui porte la puissance 
du pharaon et l’action de l’administration à son zénith!. Le pharaon obtient la colla- 
boration de chacun aux tâches communes, aussi bien par l’appel à la conscience de 
ses sujets — avec l’appui insistant du clergé — que par la force. La crainte du jugement 
après la mort pousse chacun à œuvrer de son mieux au bien commun qu’il a défini. 
Les inscriptions des sarcophages et des papyrus attestent les «progrès du sens moral, 
la reconnaissance d’une responsabilité individuelle? ». 


13. Si les terres appartiennent au pharaon, les temples bénéficient de concessions 
temporaires ou viagères sur d’énormes domaines gérés par des personnels hiérarchisés. 
Les religieux disposent d’un véritable pouvoir économique et social qui leur permet de 
peser sensiblement sur l’Empire dès le transfert de la capitale de Memphis à Thèbes 
au Moyen Empire (2100-1650). Certains hauts fonctionnaires se voient attribuer des 
domaines. Contrairement à Babylone, les concessions n’ont pourtant pas d’autre but que 
de fournir des revenus à leurs titulaires : elles ne relèvent pas de la recherche d’un mode 
de gestion des intérêts collectifs des populations. Au demeurant, leur fonctionnement est 
parfois désastreux et finit par conduire l’Empire à la ruine. Les services pharaoniques 
sont de plus en plus nombreux et influents. L'administration a le goût prononcé pour 
l’enquête : l’inventaire des propriétés et de l’or est réalisé tous les deux ans; les actes de 
mutation, les libéralités et les déclarations de peines sont scrupuleusement notés par un 
important personnel de scribes et d’archivistes. Le pays est divisé en circonscriptions 
administratives dirigées par des fonctionnaires chargés de l’entretien des canaux, de 
la police des voies de communication et de la défense contre les pillards de Nubie ou 
du Sinai. Les corvées imposées au peuple sont surveillées de près. 


14. La volonté du pharaon et du clergé doit s’identifier à l’intérêt commun; c’est 
le fondement de la société égyptienne. Le peuple a besoin d’être persuadé en perma- 
nence que les services œuvrent dans son intérêt et contribuent à l’unité de l’Empire. 
Le pharaon n’est jamais si puissant que lorsqu'il assure l’efficacité des services offerts 
à ses sujets. Si cette équation est contestée — ou mise à mal —, sa chute est proche. Au 
moment où Thèbes voit ses difficultés s’accentuer — vers la fin du I° millénaire avant 
J.-C. —, la monarchie des Hébreux se met en place. 


1. Cf. Pirenne J., Histoire des institutions et du droit privé de l'ancienne Égypte, 3 t., Fondation égyp- 
tologique Reine Elisabeth, Bruxelles, 1932-1935. 
2. Gaudemet J., Institutions de l'Antiquité, op. cit., p. 68. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:55 - © Ellipses 


18 Première partie — Théorie du service public 


3. Les Hébreux 


15. La connaissance de l’organisation politique et sociale hébraïque nous est parvenue 
par l’Ancien Testament qui a mis en forme des coutumes orales antérieures!. Les 
premières tentatives de remplacer la fédération religieuse des tribus issues de la descen- 
dance des douze enfants de Jacob par la monarchie datent de la fin du II° millénaire. 
Lorsque David (1010-970 av. J.-C.) est sacré premier roi d’Israël, il choisit Jérusalem 
comme capitale. Sa tâche est poursuivie par son fils Salomon (970-930). Tous deux ont 
érigé les principes de la monarchie des Hébreux? largement influencés par l'Égypte. 


16. Une armée conséquente se développe en raison d’une politique de conquête à 
l’égard des peuples voisins. La gestion du domaine royal est répartie entre des admi- 
nistrations spécialisées au personnel nombreux. Des préfets se partagent les compé- 
tences sur les diverses parties du territoire. Ils perçoivent taxes et redevances: les 
droits d'importation et de transit, les dîmes (des champs, des vignes et des troupeaux) 
et les impositions exceptionnelles. Ils s’assurent aussi que les territoires sous leur 
responsabilité contribuent de manière équitable à l’approvisionnement du royaume. 
La corvée — créée par Salomon — permet de réaliser un vaste programme de construc- 
tion et de travaux publics pour satisfaire aux besoins des sujets. La confusion entre le 
patrimoine du roi et celui des temples assure l’autorité du pouvoir royal. Le clergé 
est composé d’une classe de fonctionnaires et de scribes sous l’autorité du grand 
prêtre. Le principe hiérarchique s’applique aussi bien dans la société politique que 
dans l’institution religieuse. Dès cette époque, le bien commun — qui sera largement 
repris par le christianisme — est l’une des justifications de l’existence des services, 
aussi bien royaux que religieux. 


17. Le rapide examen des sociétés babylonienne, égyptienne et hébraique montre que 
le pouvoir des souverains ne s’identifiait déjà plus au simple exercice de la force dans 
un intérêt personnel. Quelques siècles plus tard, les philosophes grecs élaborèrent une 
première définition du bien commun dont l’Orient avait timidement esquissé la réalité. 


B. La Grèce 


18. La civilisation grecque est la première à laisser — dès le V® siècle avant J.-C. — 
des écrits théoriques qui permettent non seulement de retracer son histoire, mais 
également de se confronter à des mécanismes conceptuels. 


Cf. De Vaux R., Les institutions de l'Ancien Testament, 2 t., Éd. du Cerf, 1958-1960 ; 5° éd., 1989. 
Cf. Gaudemet J., /nstitutions de l'Antiquité, op. cit., p. 96 et s. 

Ibid., p. 108 ets. 

Finley M. L., Économie et société en Grèce ancienne, La Découverte, 2007. 


Rnb 
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1. Le bien commun chez Platon 


19. À diverses reprises, Platon (428-348 av. J.-C.) présente la poursuite du bien 
commun comme le principe de la société. Il se démarque des sophistes qui défendent 
l'intérêt égoiste du chef au détriment des individus. Dans le prologue de La République 
(env. 375 av. J.-C.), il soulève le problème de la justice dans la Cité et oppose le 
sophiste Thrasymaque à Socrate. Au cours du dialogue, le sophiste pose la question 
du sort réservé au juste et à l’injuste. Il estime que les gouvernements — qu’elles que 
soient leurs formes — «déclarent juste, pour les gouvernés, leur propre avantage, et 
punissent celui qui le transgresse comme violateur de la loi et coupable d’injustice ; 
[...] partout le juste est une même chose: l’avantageux au plus fort! ». Par l’intermé- 
diaire de Socrate, Platon réfute cette argumentation qui finit par identifier le juste à 
l’utile : tout au contraire, le chef doit seulement proposer et ordonner en faveur du sujet 
qu’il gouverne, et pour qui il exerce son art; c’est en vue de ce qui est avantageux et 
convenable pour celui-ci «qu’il dit et fait tout ce qu’il fait? ». 


20. Cet échange entre les deux hommes constitue la première définition du bien 
commun en liaison avec l’idée de justice. Il confirme que pour Platon le «juste n’est 
pas plus l’avantage du plus fort que son désavantage* ». La défense de la Cité impose 
à chacun de contribuer dans la mesure de ses moyens au bien commun qui rassemble, 
au lieu de poursuivre le bien particulier qui déchire. La société a tout intérêt à ce que 
le premier plutôt que le second soit correctement assuré. Seul le gouvernement des 
sages est à même de réaliser le bien de tous en posant les fondements sur lesquels les 
institutions de la République pourront défendre l’intérêt de chacun. 


2. Les magistratures indispensables chez Aristote 


21. Le Stagyrite (384-322 av. J.-C.) a élaboré dans sa Politique (env. 325) une 
conception du bien commun détachée des références mythologiques encore omnipré- 
sentes chez Platon. Il s’est appuyé sur les fondements de la démocratie dans la Cité, qui 
supposent une association se formant «en vue de quelque bien, puisque les hommes, 
quels qu'ils soient, ne font jamais rien qu’en vue de ce qui leur parañ être bont». Le 
plus important de tous les biens doit être apporté par l’association qui renferme toutes 
les autres : l’association politiques. De même, les sciences et les arts ont un bien pour 
but, et le premier des biens est l’objet suprême de la plus haute des sciences : la politique. 


1. Platon, La République, 339b; trad. R. Baccou, Flammarion, 1966. 

2. Ibid., 343a 

3. Ibid., 340b. 

4. Aristote, Politique, Liv. I, chap. I, § 1 ; trad. J. Barthélemy-Saint-Hilaire, Politique d'Aristote, Librairie 
de philosophie de Ladrange, 3° éd. 1874. 

5. Ibid. 
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Pour Aristote — qui n’envisage des institutions qu’au service des citoyens —, «le bien 
en politique, c’est la justice; en d’autres termes, l’utilité générale! ». 

22. La Politique opère une distinction entre la société civile qui concerne les inté- 
rêts privés et la société politique assurant la défense du bien commun. On peut y voir 
l’esquisse d’un clivage entre des services «privés» et des services «publics». Un 
premier tableau des missions de la Cité — assimilées à des magistratures indispensables 
— est dressé2. Aristote distingue, d’abord, une série de missions qualifiées de «néces- 
saires»: la surveillance du marché public, la conservation des propriétés publiques et 
particulières à l’intérieur et à l’extérieur de la Cité, la perception des deniers communs 
et la répartition des fonds entre les administrations publiques, l’exécution des condam- 
nations judiciaires, la garde des prisonniers. Il présente, ensuite, d’autres fonctions qui 
sont «d’un ordre plus relevé; car elles exigent un mérite éprouvé, et c’est la confiance 
qui seule les accorde» : elles portent sur la défense de la Cité et les affaires militaires. 
Une place particulière est accordée à la magistrature chargée de recevoir et d’apurer 
les comptes. Une magistrature — «la plus puissante de toutes » — préside l’assemblée 
générale dont dépendent la fixation et la rentrée des impôts. Enfin, le culte des Dieux 
appelle une magistrature à laquelle est confié le soin de tous les sacrifices publics. 
Cette longue description des services dans la Cité — qui recourt à une approche plus 
fonctionnelle qu’organique — est la plus précise laissée par l’ Antiquité grecque. Pour 
Aristote, ces magistratures indispensables s’intègrent dans le commandement, qui est 
l’une des trois parties du pouvoir dans la Cité; les deux autres sont la délibération et 
l'autorité judiciaire’. Cette approche de la Politique — comme celle de La République 
de Platon — reste néanmoins plus politique que proprement juridique. C’est Rome 
qui, quelques siècles plus tard, prolongea cette conceptualisation par des règles de 
gouvernement bien plus explicites. 


C. Rome 


23. Le droit romain le plus ancien ne comporte encore que très peu de normes 
abstraites. Il est essentiellement constitué «par des rites, par des modèles concrets, des 
types concrets d’action, qui ressortissent d’un autre type de pensée [...], d’un mode 
de pensée prélogique*». Le mot jus ne signifie alors que ce qui est juste, pur, rituel 
ou décidé par les tribunaux. Les regulae — véritable corpus de normes juridiques — 
n’existent pas encore. Ce n’est qu’à partir du I‘ siècle avant J.-C. que s’élaborent 
progressivement les notions de jus publicum, de jus privatum et d’utilitas publica. 


Ibid., Liv. II, chap. VIL, $ 1. 

Ibid., Liv. VII, chap. V, § 1-11. 

Ibid., Liv. VI, chap. XI, $ 1. 

Villey M., «Logique d’Aristote et droit romain», RHD, t. XXVIII, 1951, p. 316. 


Mi Da: D a 
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1. Le jus publicum 


24. Pendant le Haut Empire (27 av. J.-C., 275), Cicéron (106-43 av. J.-C.), autant 
orateur qu’homme politique, distingue sans guère de précision le jus publicum et le jus 
privatum. Quand il mentionne le second, il ne fait que se référer à des contrats entre 
particuliers, sans désigner un véritable corps de règles. Il faut attendre le Bas Empire 
(284-565) pour que l’on sépare strictement l’étude du droit privé de celle du droit 
public. Dès lors, les jurisconsultes ne s’occupent plus des questions constitutionnelles, 
administratives ou de procédures criminelles. L'opposition s’affirme entre le droit qui 
assure l’utilité publique et le droit servant l’utilité privée, mais aussi le droit du prince 
et le droit des sujets. Il s’agit d’asseoir le service de l’État tout en assurant la manifes- 
tation juridique de la volonté de la société politique définie par Aristote. C’est ainsi 
que le jus publicum se trouve étroitement relié à l’utilitas qui peut désigner l’utilité 
de l’État (utilitas publica) ou l'intérêt du peuple (utilitas communis). Les Romains 
ont toujours employé concurremment ces deux expressions, mais à tout moment l’une 
d’entre elles a toujours eu la prééminence. Si l’utilitas communis s’imposait au Haut 
Empire, l’utilitas publica — qui met les impératifs de l’État au premier plan — l’emporte 
à partir du Bas Empire. 


2. utilitas communis 


25. Cicéron recourt fréquemment au concept d’utilitas communis. Ses contemporains 
se réfèrent aussi à l’utilitas hominium, omnium, civium, civitatis, populi, voire à l’utilitas 
rei publicae visant la communauté des citoyens. Quelle que soit l’expression utilisée, 
l'utilité commune se distingue de l’intérêt immédiat de l’État. Elle doit s’affirmer dans 
la République sur les intérêts égoistes de chacun. L’individu dans la société de Cicéron 
fait partie de la societas hominum ; il ne doit pas entrer radicalement en conflit avec 
les autres personnes car il a les mêmes intérêts qu’elles! . Si l’on souhaite que la chose 
publique soit la chose du peuple (res publica, res populi), c’est au nom de l’utilitas 
communis qu’il faut assurer le règne de la justice parmi les hommes. Après Cicéron, 
et jusqu’à la fin du Haut Empire — surtout avec l’influence des idées chrétiennes au 
début de notre ère — l’utilitas communis est souvent défendue. Elle prolonge — selon 
une perspective démocratique — les conceptions d’Aristote. Sa mention doit rappeler 
que les services de l'État œuvrent au nom du bien commun, même si la réalité ne le 
confirme pas nécessairement. 


1. Cicéron, La République, Liv. I, § XXV ; trad. A. Yon, Gallimard, 1994. 
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3. L'utilitas publica 


26. Cette notion, déduite d’Aristote, est déjà utilisée quelquefois durant le Haut 
Empire. Elle figure dans le discours de Cassius devant le Sénat après le meurtre 
d’un préfet par un de ses esclaves, et dans quelques textes de Marc Aurèle. Mais, 
c’est le Bas Empire qui en vulgarise l’emploi, notamment par les /nstitutes d’Ulpien 
(env. 212-217). L’utilitas publica est susceptible de revêtir deux significations : elle 
peut justifier l’adoption d’actes particuliers par les personnes publiques ou privées, 
mais aussi rappeler les grands principes de l’action impériale. La première acception 
est fréquemment retenue par les magistrats et les fonctionnaires ; c’est en s’y référant 
que l’on décide l’entretien des égouts ou la construction des aqueducs. La seconde 
acception, plus importante, vise l’intérêt ou l’utilité de la Cité. Elle ne concerne pas 
directement la volonté des citoyens, mais la poursuite par le pouvoir de ses objec- 
tifs propres par l’intermédiaire de services. C’est un principe général qui justifie les 
interventions de la Cité. Les prélèvements fiscaux ou les contraintes militaires liées au 
déplacement des troupes interviennent en son nom. En réalité, la référence à l’utilitas 
publica correspond généralement à une volonté d’affirmer la distinction du jus publicum 
et du jus privatum’. L'exercice du pouvoir par Dioclétien (284-305), Constantin (312- 
337), Théodose II (408-450) ou Justinien (527-565) coincide avec une période de 
profonde mutation des structures administratives. Les fonctionnaires sont de plus en 
plus nombreux et soumis à une hiérarchie stricte. Le pouvoir de l’empereur est renforcé, 
l'intérêt de l’État l’emporte sur celui du peuple. Dès lors, l’utilitas publica est de plus 
en plus utilisée : elle est mentionnée sur certaines monnaies, dans la constitution de 
Dioclétien, les obligations des Curies en matière fiscale sous Constantin, le Code de 
Théodose II. À l’époque de Justinien, elle s’applique dorénavant aussi bien à l’intérêt 
général de l’État qu’à l'intérêt de certains de ses services. 


Section 2 


Du Moyen Âge à la Révolution française 


27. La France des Mérovingiens (VS-VIIT siècle) s’éloigne rapidement des conceptions 
politiques gréco-romaines. Après la dislocation de l’Empire carolingien (X® siècle), les 
Capétiens et les Valois développent les principes du féodalisme destinés à perdurer jusqu’à 
la Renaissance. Si les services se multiplient, le pragmatisme du pouvoir l’emporte. Il 
faut attendre l’absolutisme des XVI-XVII: siècles pour que la terminologie propre à 


1. Cf. Gaudemet J., « Utilitas publica», RHD, 1951, p. 464 et s. 
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l’intervention publique — et permettant d’en rendre compte — se précise, même si elle 
n’est pas dénuée d’ambiguités. 


A. Le Moyen Âge 


28. La féodalité connañt une multiplicité de centres de pouvoir et un réseau complexe 
de liens de dépendance fondés sur la vassalité ou la servitudel. La vassalité est un 
rapport de subordination : le suzerain accorde sa protection au vassal contre son servi- 
cium, c’est-à-dire les obligations qu’il consent. Rien n’empêche qu’un seigneur soit à 
la fois vassal et suzerain. L’aide du vassal, à l’origine principalement guerrière, s’étend 
progressivement au conseil et à la contribution financière. Quant au serf — qui n’est 
pas esclave car il n’est pas dépendant d’une terre, mais d’un individu —, il n’en est pas 
moins soumis à une servitude héréditaire. Dans ce contexte, même si la multiplication 
des seigneuries et des régimes féodaux contribue à atténuer la frontière entre le jus 
publicum et le jus privatum, on assiste à la création de nombreux services communs 
destinés à la population. Si la référence à l’utilitas publica redevient fréquente au 
X" siècle, c’est la notion de «commun profit» qui finit par s’imposer au XII° siècle. 


1. Les services communs 


29. Les services à destination de la population se développent longtemps sous 
l'initiative des seigneurs, puis grâce aux bourgs et agglomérations dès le XI siècle2. 


30. Dans le régime seigneurial, une seigneurie dispose d’un ensemble de terres 
précisément délimitées. Elle n’a pas forcément à sa tête un noble: il peut aussi s’agir 
d’un bourgeois ou d’une abbaye. L’essentiel des terres est confié à des paysans qui 
en assurent l’exploitation moyennant le versement du cens et de diverses taxes. Les 
moulins, les pressoirs et les fours appartiennent au seigneur qui perçoit lors de leur 
utilisation une redevance obligatoire élevée, supérieure au service rendu. Cette tech- 
nique des «banalités seigneuriales?» n’est pas sans contrepartie car elle incombe au 
seigneur d’entretenir les services communs et d’assurer la continuité de leur fonc- 
tionnement. Il a l’obligation de les mettre à la disposition de tous ceux qui acquittent 
les droits d’accès. Les paysans, parfois même les roturiers, doivent également une 
série de corvées, c’est-à-dire des travaux manuels qui répondent à un besoin collectif 


1. Cf. Sueur P., Histoire du droit public français. La genèse de l'État contemporain, PUF, 1989 ; Mestre 
J.-L., «Les racines seigneuriales du droit administratif français », Annuaire européen d'histoire de 
l'administration publique, n° 4, 1981, p. 781 ets. ; Giordanengo G., «De l'usage du droit privé et du 
droit public au Moyen Âge», Cahiers de recherches médiévales et humanistes, n° 7, 2000, p. 1 ets. 

2. Cf. Sassier Y., «Bien commun et utilitas communis au XII° siècle, un nouvel essor», Revue française 
d'histoire des idées politiques. n° 32, 2010, p. 245 et s. 

3. Cf. Rieufol M., Origine et histoire des droits de banalité, thèse droit, Univ. Paris, 1898. 
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comme le travail de la terre, l’entretien des chemins publics ou les services de guet. 
Les seigneurs concèdent parfois — par le biais de fiefs — des tâches administratives 
communes. À cette occasion, ils attribuent des terres de rapport ou des revenus tels 
qu’une part de redevance, la perception d’une taxe ou l’exploitation d’installations 
assorties d’un monopole. Ils peuvent exproprier contre une indemnité. Ils disposent 
aussi d’un droit général de commandement qui leur permet de rendre la justice, même 
si les prérogatives se limitent surtout à la basse justice (qui s’applique au domaine 
civil) en raison du développement des tribunaux royaux. 


31. L'assemblée générale des habitants — ou communauté villageoise — se met en 
place progressivement avec l’extension des villages. Dès le XT? siècle, les autorités 
municipales remplacent les seigneurs pour de nombreuses tâches. Des «solidarités 
urbaines » se multiplient. Les assemblées ont désormais des compétences étendues. 
Elles imposent des corvées en argent ou en nature pour construire et entretenir les forti- 
fications, les routes, les rues, les places, les ponts, les marchés, les services de ronde. 
Elles fournissent le mañtre d’école, et fondent des léproseries. Elles sont chargées de 
la protection, de l’entretien et de l’exploitation des biens communaux (forêts, champs, 
clos de vignes, cours d’eau, fontaines, ponts, hôpitaux, fortifications et beffrois) dont 
elles doivent éviter l’exploitation excessive ou l’abus par les seigneurs. Elles fixent le 
calendrier des récoltes et des travaux des champs. Elles ont également la responsabilité 
des moulins, des fours, des pressoirs et des bancs de boucherie. En matière de service 
armé, leur rôle reste néanmoins limité car le recrutement des soldats de l’armée royale 
relève, en principe, du volontariat. La multiplication des conflits conduits néanmoins 
à la généralisation des milices municipales et à leur participation à certains combats. 

32. Toutes ces règles médiévales sont rarement écrites ; elles se transmettent large- 
ment par la coutume. Les traditions sont multiples selon les régions, que ce soit celles 
du consulat dans le Midi ou de l’échevinage dans le Nord!. Si le régime seigneurial 
ne se modifia guère dans l’ensemble durant onze siècles, les écrits se mirent pourtant 
à mentionner de plus en plus régulièrement l’utilitas romaine à partir du X° siècle. 


2. Le retour de l’utilitas publica 


33. Sans disparaître, l’expression utilitas publica est relativement peu utilisée durant 
le Haut Moyen Âge ; les ordonnances des seigneurs y font pourtant référence à propos 
de la décision de lever l’impôt ou d’exproprier, les capitulaires des Mérovingiens 
précisent que l’action des souverains est commandée par la recherche du bien commun. 
Sa mention s’affirme seulement à partir du XIII siècle sous l’influence de Thomas 
d’Aquin (1227-1274) qui tente de renouer avec les principes d’analyse d’Aristote?. 
Lorsque l’auteur de La Somme théologique (1266-1273) se réfère au bien commun à 


1. Cf. Milliot V., Pouvoirs et société dans la France d'Ancien Régime, Nathan, 1992, p. 21 ets. 
2. Cf. Aubert J.-M., Le droit romain dans l'œuvre de saint Thomas, Vrin, 1955. 
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propos de la justice, il affirme que les lois ne peuvent être justes qu’en raison de leur 
finalité qui est la conformité au bien divin et à l’intérêt commun des hommes. La loi 
juste, qui dérive de la loi éternelle, oblige en conscience. Elle n’est pas encore conçue 
comme une charge pour les hommes ; elle répond surtout à leurs besoins. 


34. À la recherche de la distinction du jus publicum et du jus privatum, les juris- 
consultes médiévaux français ont pressenti qu’«il existait des degrés entre le droit 
réputé public et l’utilitas privatum, sans songer à tracer de frontière entre ces deux 
domaines! ». En cela, ils rejoignaient la conception d’Azon (1192-1270) de l’École de 
Bologne considérant que tout ce qui est utile à la res publica relève du droit public et 
doit être différencié de ce qui concerne l’utilité des particuliers. La raison d’être de la 
règle de droit ne doit donc pas être recherchée de manière générale afin de déterminer 
si elle correspond à un intérêt public ou à un intérêt privé, mais conformément au but 
pour lequel elle est appliquée aux circonstances de l’espèce. Seul un examen cas par 
cas permet de justifier le classement de telle ou telle disposition dans l’une ou l’autre 
de ces deux catégories?. 


3. Le commun profit 


35. Bien que les références aux «bien commun», «bien public», «bien de la chose 
publique » ou «bien de la chose et utilité publique » soient devenues courantes dès 
le XIT. siècle, c’est le «commun profit» (commun pourfit) qui est le plus souvent 
utilisé. L'emploi de cette expression — qui découle de l’utilitas publica — n’est pas 
réservé au roi, certains seigneurs s’y réfèrent ; on y recourt également lors de la défini- 
tion des missions des consuls, des maires, des échevins ou des conseillers. En son nom, 
les consuls de Montpellier édictent un statut d’utilité publique en 1235, les recteurs 
de Montélimar sont investis du pouvoir de lever l’impôt en 1275, Philippe IV fixe les 
conditions d'exercice de la boulangerie à Paris en 1305, Jean Le Bon prend les ordon- 
nances régissant les exploitations de laine de 1358, les maires, échevins et jurés de la 
commune de Saint-Omer sont chargés de faire les bans, les statuts et les ordonnances 
pour le bien de la ville en 1447. Dans tous ces cas, la justification de l’intervention est 
le bien public ou l’utilité publique. Il devient courant à la même époque de distinguer le 
pouvoir royal exercé au nom de l’utilitas publica et celui utilisé dans un simple intérêt 
privé. C’est ainsi que la notion de commun profit contribue à asseoir la subordination 
des pouvoirs d’ordre administratif aux règles de droit. 


36. À la fin du Moyen Âge, le terme «service» existe déjà. On fait référence à 
légalité ou à la neutralité «dans le service», bien qu’il n’y ait encore qu’une faible 


1. Chevrier G., «Remarques sur l’introduction et les vicissitudes du jus privatum et du jus publicum 
dans les œuvres des anciens juristes français », APD, Sirey, 1952, p. 26. 

2. Ibid. p.25ets. 

3. Cf Mestre J.-L., Introduction historique au droit administratif français, PUF, 1985, p. 100 et s. 
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séparation entre les rapports privés et les rapports politiques. La notion d’intérêt général, 
distincte de celle d’intérêt privé, n’existe toujours pas. L'intérêt du seigneur l’emporte 
largement, autrement dit celui d’une personne privée; situation peu surprenante car 
l’économie agricole de la féodalité repose encore sur des liens plus personnels que 
territoriaux. Mais, une mutation du système féodal s’amorce avec la restructuration 
de l’économie aux XIV--XVE siècles. Le pouvoir politique change de nature, le temps 
de la monarchie absolue approche. 


B. L'Ancien Régime 


37. Dès la fin du XVI siècle, les conceptions politiques évoluent. Jean Bodin 
(1530-1596) pose les fondements de la théorie de l’État souverain moderne dans les 
Six livres de la République (1576): «République est un droit de gouvernement de 
plusieurs mesnages, et de ce qui leur est commun, avec puissance souveraine. Nous 
mettons cette définition en premier lieu, parce qu’il faut chercher en toute chose la 
fin principale : et puis après les moyens d’y parvenir! ». Alors que la seigneurie était 
fondée sur le droit de guerre (imperium) et la maîtrise du seigneur sur la vie et les 
biens du sujet (dominium), la doctrine de la souveraineté fait disparaïtre le dominium. 
L'ordre juridique français se complexifie : il faut tenir compte du droit écrit et du droit 
coutumier, mais aussi du droit national et du droit provincial. L’essor de l’action royale 
explique aussi l’évolution de la terminologie rendant compte du «service du public». 


1. L'administration royale 


38. À partir du XVII: siècle, le roi peut s’appuyer sur des conseils et des collabora- 
teurs de plus en plus nombreux. Les services civils et militaires se multiplient. 


39. Le monarque a toujours sollicité des avis et accordé une grande importance à 
son Conseil, qui trouve son organisation définitive sous le règne de Louis XIV (1643- 
1715). En principe, le Conseil du roi est un organe consultatif unique, quoique la 
diversification de ses fonctions ait conduit progressivement à le réunir selon plusieurs 
formations. Trois «conseils de gouvernement» présidés par le monarque coexistent : 
le Conseil d’En-Haut est chargé de la diplomatie et des affaires intérieures impor- 
tantes ; le Conseil des dépêches a compétence pour les affaires internes courantes et 
l’administration du royaume; le Conseil royal des finances dispose de prérogatives 
particulièrement vastes. En outre, le Conseil d’État privé, finance et direction — héri- 
tage historique du Conseil du roi des origines — exerce le contrôle financier dès 1670, 


1. Bodin J., Six livres de la République, 6 t., Fayard, 1986; t. 1., p. 1. 
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ainsi que la justice retenue que le roi ne désire pas confier aux tribunaux! Le principe 
d’unité de l’institution est toutefois rappelé dans les arrêts, qui commencent toujours 
par la formule : «le roi en son Conseil». 


40. Si le roi s’entoure de quatre secrétaires d’État se partageant géographiquement 
les compétences dès 1547, ce n’est qu’à la fin du XVI siècle que chacun obtient une 
tâche précise: la Guerre, les Affaires étrangères, la Marine, la Maison du roi. Avec 
le Chancelier — chef de la justice royale, préparateur des ordonnances — et le chef de 
l’administration financière, ils constituent les six principaux collaborateurs royaux. 
Ces autorités ne forment pas un organe collégial; elles ne sont qu’individuellement 
responsables devant le souverain. L’une d’entre elles peut quelquefois dominer de facto 
les autres, voire être appelée «principal ministre ». Aucun secrétaire d’État n’a jamais 
été spécialisé dans les affaires économiques, si ce n’est lors de la création éphémère, 
en 1771, d’un cinquième secrétaire. En la matière, c’est le chef de l’administration 
financière, longtemps appelé surintendant, qui dirige le corps des intendants des finances 
et ordonnance toutes les dépenses de l’État. Après la disgrâce de Nicolas Fouquet en 
1661 — qui exerçait cette fonction — Jean-Baptiste Colbert lui succède sans le titre, 
qui devient finalement celui de contrôleur général des finances en 1665. Il accapare 
immédiatement de larges responsabilités économiques et financières. Sous son auto- 
rité, les intendants des finances dirigent les services financiers, et les intendants du 
commerce ont la responsabilité des services économiques. 


41. Les services militaires et civils de la monarchie se développent dès la sortie du 
Moyen Âge. L'armée royale — devenue permanente en 1439 — est financée par des 
rentrées fiscales régulières ; les services armés du roi comptent près de 250 000 hommes 
lorsque la monarchie institue la milice royale en 1688. Dès le règne de Louis XI (1461- 
1483), les relais de chevaux fixes et des postes sont créés pour assurer les communi- 
cations royales. Ces courriers du roi voient progressivement leurs missions s’élargir 
aux personnes privées, avec maintien toutefois du monopole royal. En 1669, Colbert 
met en place un Commissariat aux ponts et chaussées après avoir lancé une politique 
de grands travaux terrestres, maritimes et fluviaux visant à améliorer «les routes 
qui mènent aux ports et les routes de la Province vers Paris», il décide également la 
construction des grands canaux d’intérêt national (canal des Deux-Mers, canal de la 
Loire à la Seine, canal du Languedoc). 


42. À la veille de la Révolution, aux ressources tirées par le roi de son domaine 
s’ajoutent les impôts directs (la taille, la capitation, le dixième, le vingtième) et les 
impôts indirects sur la circulation et la vente des marchandises au sein du royaume 
(les aides, la gabelle sur le sel) ou les droits de douane aux frontières (les traites). Les 


1. Cf Milliot V., Pouvoirs et société dans la France d'Ancien Régime, op. cit., p. 54 ets. ; Timbal P. C., 
Castaldo A., Histoire des institutions publiques et des faits sociaux, Dalloz, 9° éd., 1993, p. 306 ets. ; 
Olivier-Martin Fr., Histoire du droit français des origines à la Révolution, CNRS éditions, 1995, 
p.435 ets. 
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moyens financiers de la royauté restent néanmoins limités car toutes les impositions 
sont contestées et d’un rendement faible. Turgot fait toutefois adopter par Louis XVI 
l’abolition des corvées en 1776, qui seront remplacées par une contribution des 
propriétaires fonciers. 


2. Le service du public 


43. À la veille de la Révolution, les services communs fonctionnent directement 
selon le principe de la régie — gestion publique directe — ou sont attribués à un fermier. 
«Choses publiques » au service du peuple; ils relèvent de la couronne, et non du 
«roi-personne ». En effet, le souverain d’Ancien Régime est une persona mixta, à 
la fois personne physique et corps mystique. C’est cette dualité qui rend possible la 
différenciation entre le service de la personne privée charnelle et celui de la personne 
publique incorporelle. Elle annonce la définition ultérieure de la couronne, distincte 
de la personne physique du roi, dont les attributs sont déjà présents : «la possession 
des choses publiques différente des choses privées, la permanence (le roi ne meurt 
jamais), la supériorité sur les êtres mortels et notamment celle de ne pouvoir mal faire 
et de verser “le sang sans culpabilité” ». 


44. Sous l’Ancien Régime, «public» veut souvent dire «officiel». Si l’interven- 
tion du roi est appelée le «service du public» dès 1650, le «service public» désigne 
aussi le service du roi par ses sujets. On mentionne la fidélité «au service du roi». 
Au XVIII siècle, le «service du public» vise souvent les actions des autorités pour 
satisfaire les besoins de la population, bien que le «service public» soit utilisé pour 
se référer au recrutement des milices armées, à la construction des routes, à la religion 
ou aux cérémonies publiques du culte2. En 1759, l’intendant de Bretagne prend une 
ordonnance obligeant un mañtre de poste «à loger et nourrir les chevaux des fermiers 
de la messagerie de la province de Bretagne, attendu qu’il s’agit d’un service public, 
et ce, jusqu’à ce que lesdits fermiers trouvent un endroit commode pour placer leurs 
chevaux ». On peut en déduire que sous l’ Ancien Régime les expressions de «service 
du public » et de «service public » rendent moins compte de la notion de bien commun 
que du mode de gestion des services appartenant aux dépendances de la couronne, qu’il 
s’agisse de la régie par les services royaux ou de l’affermage à une personne privée. 


45. Dès l’Ancien droit, de nombreux principes de gestion sont élaborés et défendus 
pour encadrer le service du public. La jurisprudence des cours souveraines permet à 
la fin du XT siècle l’installation d’établissements communs en cas de carence de 
l'initiative privée. En période de guerre, de famine ou de peste, les communautés 


Mescheriakoff A.-S., Droit des services publics. PUF, 2° éd., 1997, p. 21. 
Cf. Brueys de Montpellier D.-A., Défense du culte extérieur de l'Église Catholique : où l’on montre 
aussi les défauts qui se trouvent dans le Service Public de la Religion Prétendue Réformée, Mabre- 
Cramoisy, 1686. 
3. Davenas P., Les messageries royales, thèse droit, Univ. Paris, 1937, p. 10. 
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villageoises sont astreintes à ravitailler et soigner les nécessiteux. Des boulangeries 
communales peuvent être créées au nom du bien de la population et de la continuité des 
services. Cette dernière obligation s’applique aussi bien aux fermes publiques qu’aux 
banalités seigneuriales ou municipales. L’égalité de traitement doit être respectée 
pour l’accès aux fours et aux moulins, même s’ils ne sont pas des banalités, dès lors 
qu’ils sont ouverts au public. La ferme de la perception des impôts et celle des postes 
et messageries subissent les mêmes contraintes!. 


46. Le lien entre la police et le service public se noue également à cette période2. 
Dès le XV® siècle, l’expression de police — dérivée du terme grec de polis — figure 
dans les ordonnances royales. Elle concerne la gestion de la chose publique. Une 
ordonnance de 1669 précise que «la police consiste à assurer l’ordre public et celui 
des particuliers, à procurer l’abondance et à faire vivre chacun selon sa condition? ». 
Au XVIII siècle, les dictionnaires de police constituent des compilations de règles de 
droit et de pratiques administratives. Le Traité de la police de Nicolas Delamare (1705- 
1710) porte sur la santé, la sûreté et la tranquillité publique, mais aussi les vivres, la 
voirie, le commerce et les manufactures. Ce rapprochement entre le service public et 
la police a été historiquement indispensable pour délimiter les modes d’intervention 
des services. Situation peu surprenante, dès lors qu’il s’agit dans les deux cas de la 
politique de la Cité. Il ne faut pas oublier, en effet, que polis signifie déjà «politique » 
pour Jean Bodin lorsqu'il analyse les principes d’Aristote. 


C. La Révolution française 


47. Lorsqu'il est confié au roi de fixer le nombre de ministères — le 27 avril 1791 —, 
six ministères régaliens se partagent les missions essentielles de l’État: la Justice, les 
Finances, la Guerre, la Marine, les Affaires étrangères et l’Intérieur. C’est l expression 
du désir des révolutionnaires de limiter au maximum les interventions des pouvoirs 
publics; il n’y a pas de ministère de l'Économie, ni du Commerce. La Révolution a 
mis le «service du public » parmi ses priorités : les cahiers de doléances de 1789 y font 
référence, notamment à propos des prérogatives reconnues à l’État pour s’approprier 
des propriétés particulières. Le service a encore plusieurs significations complémen- 
taires, bien que distinctes, qui «ne [peuvent] être condensées en une seule définition* ». 
Au cours des premières années révolutionnaires, on oppose le «service public» au 
«service particulier », et l’on commence à envisager, souvent de manière implicite, la 
signification organique ou fonctionnelle de la première expression. 


Cf. Jourdan P., «La formation du concept de service public», RDP, 1987, p. 103 ets. 

Cf. Napoli P., «Police : la conceptualisation d’un modèle juridico-politique sous l’ Ancien Régime», 
Rev. Droits, n° 20, 1994, p. 183 et s.; n° 21, 1995, p. 151 ets. 

3. Cf. Guglielmi G. J., Introduction au droit des services publics, LGDJ, 1994, p. 21. 

4. Mestre J.-L., Introduction historique au droit administratif français, op. cit., p. 207. 
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1. Le service public et le service particulier 


48. Les premiers textes de la Révolution dans lesquels apparaissent simultanément les 
termes de «service» et de «public», ne sont pas destinés au peuple. Il s’agit d’ordon- 
nances contentieuses d’intendants et d’instructions adressées à des sub-délégués. Les 
constituants ne cherchent pas à définir le service public; ils reprennent seulement 
une expression du langage administratif de l’ Ancien Régime. Cette notion générique 
est fréquemment employée, même si les organes auxquels elle s’applique ne sont pas 
toujours aisés à identifier. Sieyès précise — dans Qu'est-ce que le tiers état ? — que «la 
prétendue utilité d’un ordre privilégié pour le service public n’est qu’une chimère »; 
il n’en relève pas moins l’importance de l’organisation sociale «puisque tout service 
public fait partie du gouvernement! ». Lors de la séance royale du 23 juin 1789, 
Louis XVI s’attache aux dépenses de l’État et reconnafñt aux États généraux le pouvoir 
de proposer des dispositions «si elles s’accordent avec la dignité royale et la célébrité 
indispensables au service public? ». 

49. Dans ses travaux, l’Assemblée constituante oppose déjà le «service public » au 
«service particulier». La distinction apparaît explicitement dans le second rapport du 
Comité des pensions présenté le 2 juillet 1790. Les services qui méritent pension ou 
gratification sont définis comme ceux qui intéressent la société entière et non ceux qu’un 
individu peut rendre à un autre. Alors que l’expression antithétique de service public 
pourrait être service privé, les constituants ne la mentionnent pourtant pas expressé- 
ment. Ainsi, Dupont de Nemours dans un débat sur l’organisation de la guerre utilise 
la terminologie courante lorsqu'il exhorte — au nom de l’esprit de la Constitution — les 
jeunes marins à prendre l’habitude de «se soumettre au service particulier, au service 
de l’État et vice versa, sans aucune difficulté? ». 


2. Le service public organique et le service public fonctionnel 


50. Bien que la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 
comporte dix-sept articles, il faut attendre l’article 13 pour qu’elle se réfère expressé- 
ment à l'administration. Les articles 12, 15 et 17 fixent toutefois quelques principes 
à respecter : la force publique est «instituée pour l’avantage de tous, et non pour 
l'utilité particulière de ceux auxquels elle est confiée» (art. 12); «tous les citoyens 
ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la 
contribution publique, [...] d’en suivre l’emploi» (art. 13). «La Société a le droit de 
demander compte à tout agent public de son action» (art. 15). Dans ces trois cas, il 


moi 


Sieyès, Qu'est-ce que le tiers état ?, Droz, 1970, p. 123. 

2. Cf. Mestre J.-L., «La notion de service public d’après les débats de l’Assemblée nationale consti- 
tuante », EDCE, n° 40, La Documentation française, 1988. p. 188. 

3. Ibid., p. 198. 
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faut remarquer que la Déclaration s’attache moins à l’administration (ou au service 
public, qu’elle ne mentionne pas) au sens organique, qu’à la manière dont les tâches 
doivent être exercées dans le respect de la loi. L’utilité publique est avant tout un 
moyen de réaliser et de mettre en œuvre la loi de manière satisfaisante, en conformité 
avec la volonté nationale. Toutefois, la Déclaration de 1789 précise que la nécessité 
publique légalement constatée justifie la procédure d’expropriation, sous la condition 
d’une juste et préalable indemnité (art. 17). En réalité, si la Déclaration est abstraite 
dans la plupart de ces dispositions, les rares références implicites au service public 
défendent plutôt une conception fonctionnelle de celui-ci, sous réserve de la mention 
rapide des «places et emplois publics » (art. 6) et des «agents publics » (art. 15). Face 
à ces imprécisions, les débats sur la définition des contraintes de continuité et d’égalité 
dans le fonctionnement des services communs n’ont pu qu'être nombreux et animés. 


51. L'expression «service public » est présente dans les discours des révolutionnaires, 
avec des significations diverses et complémentaires. Aussi bien utilisée dans un sens 
organique que fonctionnel, elle peut concerner l’activité d’un citoyen au service de 
l'État, une tâche destinée à l’utilité générale, un secours, une aide, une prestation, un 
établissement, une agence ou une administration! Pour les postes et messageries, elle 
permet de viser l’activité de transport du courrier ou des institutions qui en sont chargées. 
Au reste, les qualifications de conservation, administration centrale, régie, section ou 
bureau remplacent fréquemment la mention expresse du service public au sens orga- 
nique. Ainsi, le décret du 20 août 1791, qui crée la Conservation générale des forêts, fait 
d’abord référence à la mission de conservation avant de mentionner l’organe proprement 
dit. D’une manière générale, l’examen des travaux de l’Assemblée constituante révèle 
que la référence au service public organique reste «très limitée?». La faveur donnée 
par la Révolution au service public fonctionnel — au détriment de l’examen des organes 
permettant de le réaliser — s’inscrit dans le sens d’une volonté de restreindre l’action du 
pouvoir aux missions essentielles. L’État-gendarme est limité aux fonctions régaliennes 
(essentiellement l’armée, la police et les impôts). Le XIX" siècle allait bouleverser ces 
données. L'État se préparait à changer de nature, le service public également. 


N°95 52 à 54 réservés. 
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Chapitre 2 


La conception classique du service public 


55. La société française subit une profonde transformation politique, économique, 
juridique et sociale entre la fin du Premier Empire et les lendemains de la Première 
Guerre mondiale. Les services publics se développent et se diversifient. L’État-gendarme 
devient l’État-providence. Dès le début de la II° République, les théoriciens du droit et 
les membres du Conseil d’État esquissent — au-delà de la simple expression de service 
public — une notion s’appuyant sur «la réunion d’éléments, ou de caractères, consti- 
tutifs abstraits, partagés par un certain nombre de situations concrètes et présentant 
entre elles une certaine homogénéité! ». Mais, c’est finalement l’École de Bordeaux 
qui élabore au début du XX® siècle une véritable théorie du service public promise à 
un large avenir. 


Section 1 


Les principes de l’État libéral 


56. Dès la première moitié du XIX siècle, la croissance du pouvoir de l’État et de ses 
services est manifeste. L'administration du Second Empire accentue ce phénomène et 
la IIIe République le pérennise. En moins d’un siècle, les mécanismes de l’État libéral 
s’imposent, même s’ils subissent quelques inflexions avec l’essor de l’intervention 
économique et sociale des pouvoirs publics. Le Conseil d’État apporte une contribution 
juridique déterminante à cette évolution. 


A. Le rôle des pouvoirs publics 


57. Au XIX" siècle, les défenseurs de l’État libéral souhaitent une société juste, libre 
et stable qui puisse écarter le risque d’émergence de régimes autoritaires ou révolu- 
tionnaires. Ils n’acceptent la puissance de l’État que dans la mesure où elle repose sur 
un équilibre entre les pouvoirs publics. Cette volonté peut revêtir diverses formes qui 
convergent dans leurs préoccupations : «un libéralisme de délimitation, peu intéressé 


l. Regourd S., «Le service public et la doctrine : pour un plaidoyer dans le procès en cours». RDP, 
1987, p. 14. 
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par l’examen des rouages internes de l'appareil politique et administratif, soucieux 
avant tout de borner l’étendue des pouvoirs d’État, et un libéralisme de fragmenta- 
tion, qui admet de plus en plus l’extension du rôle des pouvoirs publics [...] par une 
répartition équilibrée des compétences entre ceux-ci! ». Ces deux orientations ont 
traversé le XIX" siècle, mais progressivement le passage de l’une à l’autre devient de 
plus en plus évident au cours du Second Empire. L’État-gendarme se transforme en 
État-providence. 


1. L'État-gendarme 


58. Il ne faut pas avoir une vision trop simpliste de l’État-gendarme, qui le rédui- 
rait à un «État minimal». Il n’a jamais été conçu ainsi. Du début de la Révolution 
(1789) à la fin de la Monarchie de Juillet (1848), les pouvoirs publics ont bénéficié de 
prérogatives certes limitées, mais déjà en extension, surtout en matière administrative. 


59. Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) publie les Principes de la philo- 
sophie du droit en 1821, qui annoncent une nouvelle attitude envers l’État. Rejetant 
l’antagonisme entre la société civile et l’appareil d’État, il fait de la puissance étatique 
l'expression suprême de la raison. En liant l'universel et le particulier, elle doit inté- 
grer et transcender les contradictions?. L'État apparaît comme une personne juridique 
distincte de la société civile ayant pour mission d’assurer l’harmonie entre la volonté 
générale et les volontés particulières des individus. Pour justifier son raisonnement, 
Hegel répartit les individus en trois classes : la classe substantielle obtient sa richesse 
par les produits naturels du sol qu’elle exploite, la classe industrielle transforme le 
produit naturel et la classe universelle a la charge des intérêts généraux de la vie sociale. 
L'administration — véritable serviteur de l’État — appartient à la classe universelle exer- 
çant «une partie du côté objectif de la souveraineté qui émane du monarque* ». Elle 
doit «être dégagée du travail direct en vue des besoins, soit par la fortune privée, soit 
par une indemnisation de l’État qui réclame son activité, de sorte que, dans ce travail 
pour l’universel, l'intérêt privé trouve sa satisfaction{». L'État libéral de la deuxième 
moitié du XIX® siècle ne répond pourtant pas encore aux espoirs du philosophe, qui 
appelle au renforcement des organes administratifs, donc du service public organique. 


60. Karl Marx et ses disciples, adversaires déterminés de l’État libéral, y voient la 
conséquence inéluctable de l’extension des échanges et des relations marchandes. Il 
s’est imposé aux individus dans la mesure où il fallait une personne publique pour 
garantir les rapports économiques. Les marxistes lient ainsi l’apparition du salariat 
au libéralisme qui abolit le servage, crée la force de travail salarié et oblige l’État à 


Leca A., Histoire des idées politiques des origines au XX® siècle, Ellipses, 1997, p. 323. 

C£. Jourdan P., «La formation du concept de service public», RDP, 1987, p. 106 ets. 

Hegel, Principes de philosophie du droit, $ 293, 1821 : trad. A. Kaan, Gallimard, 1963, p. 325. 
Ibid. $ 203, p. 231. 
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réglementer le travail et le vagabondage, mais aussi à instaurer des institutions sociales 
minimales. Dès lors, une bureaucratie indépendante des rapports privés ne peut que se 
développer afin de favoriser une organisation rationnelle du travail. 


61. Les principes de l’État libéral sont proches des conceptions de Benjamin Constant 
(1767-1830) ou d’Alexis de Tocqueville (1805-1859) qui prônent un libéralisme 
politique conciliant les principes fondamentaux de l’État avec le respect des libertés 
publiques, et défendent une corrélation étroite entre l’évolution du service public et 
le développement d’une régulation de la société. À cette époque, les missions des 
pouvoirs publics restent néanmoins limitées. Le système administratif mis en place par 
Napoléon I® est peu modifié : l’État ne cherche pas vraiment à transformer la société ; 
l’intervention publique n’affecte qu’incidemment la vie des citoyens. Les services 
publics restent accessoires dans la conception de l’État-gendarme : on s’en tient avant 
tout aux fonctions régaliennes. L’influence du pouvoir sur l’économie s’est réduite 
après la fin des guerres napoléoniennes, la réglementation est modeste ; le Code de 
commerce ne freine guère l’action des acteurs économiques, le statut originaire de 
la Banque de France — qui lui accorde le privilège d’émission — ne la met pas sous la 
dépendance directe de l’État. Le pouvoir central affirme pourtant sa présence dans 
certaines activités : il réglemente et perçoit les droits de douane, frappe les monnaies, 
gère les arsenaux d’armement et la manufacture des Gobelins, conserve le monopole 
du transport des correspondances, des tabacs et allumettes. La police administrative 
reste le principal mécanisme d’intervention. Le service public, qui pourrait contribuer à 
modifier la réalité sociale, est toujours envisagé de manière annexe. Il n’est pas consi- 
déré s’appliquer nécessairement aux mêmes activités que la police administrative qui 
s’adresse en priorité aux activités privées à réglementer. Sa mission consiste avant tout 
à procurer les prestations nécessaires à l’essor des activités privées. Il faudra attendre 
que le service public l’emporte sur la police dans l’action administrative pour que le 
passage à l’État-providence s’affirme. 


2. L'État-providence 


62. Le clivage classique entre un État-gendarme replié sur ses fonctions régaliennes 
(défense, affaires étrangères, ordre public, finances, justice) et un État-providence 
soucieux d’intervenir dans les domaines les plus divers ne doit pas être entendu stric- 
tement!. Les deux attitudes n’étant pas exclusives l’une de l’autre, il serait difficile de 
dater précisément le moment où l’une d’entre elles l’emporta. En tout cas, les consé- 
quences parfois désastreuses de l’industrialisation sur la condition ouvrière poussent 
l'État à multiplier les réglementations au milieu du XIX® siècle, aussi bien sociales 


1. Cf. Boswieux-Onyekwelu C., «Le service public au Conseil d’État: comment un grand corps se 
professionnalise en captant une idée (1872-1940)». Sociologie du travail, 2018, n° 60, p. 4 et s.; 
Siffert A., Libéralisme et service public, thèse droit, Univ. Havre, 2015. 
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qu’économiques. La marche vers l’État-providence est en route, même si elle ne devient 
totalement évidente qu’au début du siècle suivant. 


63. À partir de la Monarchie de Juillet (1830-1848), on assiste à l’apparition de 
nouveaux départements ministériels par détachement des six ministères régaliens de 
1791 : le ministère du Commerce et des Travaux publics en 1831, puis le ministère 
de l’Agriculture en 1835. Mais, c’est surtout la diversification des missions écono- 
miques et sociales des pouvoirs publics qui marque la deuxième moitié du XTX" siècle. 
L'État ne se limite plus aux compétences héritées de l’Ancien Régime. Il multiplie 
les concessions de service public à des partenaires privés en matière de distribution 
d’eau ou de gaz. À partir de 1842, il concède les transports ferroviaires à de grandes 
compagnies privées en raison des carences et des déficits des sociétés qui en avaient 
la charge précédemment. Les cahiers des charges fixent déjà quelques principes de 
service public qui doivent être respectés, tels que la continuité du service et l’égalité 
entre les usagers. L’attribution des concessions reste pourtant ambiguë ; elle révèle 
un État désireux de ne pas se désintéresser des missions qu’elles prennent en charge, 
sans vouloir pour autant s’y impliquer vraiment. Les travaux publics prennent une 
grande importance pour assurer les infrastructures essentielles et soutenir l’activité 
économique privée ; l’implantation des réseaux ferrés, routiers et vicinaux devient une 
priorité. Dès 1878, le plan Freycinet appuie une relance de l’économie par de grands 
travaux d’infrastructures. Une partie de l’intervention économique n’est toutefois pas 
menée par l’État, mais par les collectivités locales qui commencent à jouer un rôle 
significatif en ce domaine, surtout après la loi du 10 août 1871 sur le département et 
la loi du 5 avril 1884 sur la commune. 


64. Les préoccupations sociales de la population deviennent de plus en plus pressantes. 
L’essor du capitalisme industriel crée un prolétariat ouvrier misérable. Des mouvements 
d’opinion se multiplient. Lyon connaît l’insurrection des canuts de la soie en 1831. 
Louis René Villermé présente son Tableau de l’état physique et moral des ouvriers 
dans les fabriques de coton, de laine et de soie en 1840. Dressant un bilan affligeant 
de la condition ouvrière, il contribue à l’adoption de la loi du 22 mars 1841 sur le 
travail des enfants. Ce premier grand texte social français interdit l’emploi d’enfants 
de moins de huit ans dans les manufactures, limite à douze heures par jour le travail 
de ceux ayant entre huit et douze ans. Cinquante ans plus tard, les discours d’Albert 
de Mun - représentant du catholicisme social — et l'encyclique Rerum novarum (1891) 
demandent une plus grande prise en compte de la détresse sociale par les pouvoirs 
publics. Une législation nombreuse et variée est adoptée par la III République, notam- 
ment sur le travail des femmes (1892), l’assistance médicale (1893), l’hygiène et la 
santé (1893 et 1901), les premiers bureaux de placements (1910). Le fait syndical est 
reconnu par la loi du 21 mars 1884 ; la même année sont créés le ministère du Travail 
et l’Inspection du travail. 


65. En matière d’enseignement, la Constitution du 3 septembre 1791 avait déjà posé 
le principe d’une «instruction publique gratuite [...] commune à tous les citoyens » et 
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le rapport Condorcet du 21 avril 1792 en avait fait un devoir de l’État envers chaque 
citoyen!. Après la remise en cause de ces principes par le Premier Empire, la loi du 
28 juin 1833 sur l’enseignement primaire oblige les communes à créer une école primaire 
élémentaire et les départements à entretenir une école primaire normale. Dès cette 
date, l’instituteur doit être logé. Finalement, les lois Jules Ferry de la ITIS République 
imposent la gratuité à l’enseignement primaire (16 juin 1881), puis l’obligation scolaire 
et la laicité (28 mai 1882). 

66. Au fur et à mesure que son influence grandissait, le Conseil d’État ne pouvait 
qu'être conduit à tenir compte des services publics dans la société et de la nécessité 
d’en encadrer davantage les missions. 


B. La jurisprudence du Conseil d’État 


67. Le Conseil d’État s’est longtemps référé à la simple expression de service public 
ou aux fonctions de l’État, plutôt qu’à une véritable notion juridique. Mais, dès que le 
législateur lui a attribué — par la loi du 24 mai 1872 — une large mission juridictionnelle 
en mettant fin au système de la justice retenue, ses commissaires du gouvernement 
ont développé des principes relatifs à l’État débiteur, aux actes de puissance publique 
et à la gestion publique ou privée, qui ont été plus ou moins largement repris dans la 
jurisprudence?. 


1. La théorie de l’État débiteur 


68. La loi des 17 juillet-8 août 1790 et le décret du 26 septembre 1793 sont à l’origine 
de la théorie de l’État débiteur ; «nulle créance sur le trésor public ne peut être admise 
parmi les dettes de l’État qu’en vertu d’un décret de l’Assemblée nationale sanctionné 
par la loi». Dès le Directoire, «il est de principe que les tribunaux ne peuvent connañtre 
que des actions qui tendent à déclarer l’État débiteur » (arrêté du 2 Germinal an V). 
Ce critère de détermination de la compétence de la juridiction administrative s’inscrit 
seulement dans une logique de subsidiarité, le juge est donc vite tenté de chercher une 
justification plus argumentée à sa compétence. Il la trouve dans la mission de service 
public. L’arrêt Rotschild du Tribunal des conflits, rendu le 6 décembre 1855 à propos 
de l’Administration des postes, utilise une approche largement organique du service 


1. Valette J.-P., «Les projets d'enseignement élémentaire de la Révolution française (1789-1795) », 
RHPM, 2018, vol. IV, n° 8, p. 5 ets. 

2. Cf. Boswieux-Onyekwelu C., «Le service public au Conseil d’État: comment un grand corps se 
professionnalise en captant une idée (1872-1940) », op. cit., p. 4 et s.; Harada S., La contribution 
des commissaires du gouvernement près le Conseil d'État à la construction de la théorie du service 
public, thèse droit, Univ. Bourgogne Franche-Comté, 2018. 
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public : il s’appuie sur les notions d’administration, de service et d’agent public pour 
apprécier les droits et les obligations réciproques qui naissent des lois!. 


69. Le Conseil d’État n’en a pas moins parfois recours à la même époque à une 
conception fonctionnelle du service public?. Il estime, en effet, que les communautés 
religieuses qui bénéficient d’affectations d’immeubles du domaine public (nous 
sommes avant la loi de séparation des Églises et de l’État du 9 décembre 1905) ont 
un but d’intérêt général qui fait d’elles un service public. Il considère que les canaux 
d’Orléans et du Loing sont affectés à un service public perpétuel de navigation ou que 
les concessions d’établissements thermaux participent à l’exécution du service public 
de la santé publique. Il distingue aussi les baux proprement dits des baux qui ne sont 
que des concessions de service public. 


2. Les actes de puissance publique 


70. Il faut attendre l'arrêt Blanco, rendu par le Tribunal des conflits le 8 février 1873, 
pour que se précise la nature des actes de puissance publique. À propos d’un enfant 
renversé et blessé par un wagonnet d’une manufacture exploitée en régie par l’État, 
le Tribunal devait déterminer la juridiction compétente pour connaître de l’action en 
dommages-intérêts. À cette occasion, le commissaire du gouvernement David rappelle 
dans ses conclusions sur l’affaire qu’il est interdit aux tribunaux judiciaires de «trou- 
bler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs » (loi des 
16-24 août 1790) et de «connaître des actes administratifs, de quelque espèce qu’ils 
soient» (décret du 16 fructidor an IT). Il en déduit que les tribunaux judiciaires «sont 
radicalement incompétents pour connaître de toutes les demandes formées contre 
l’administration à raison des services publics, quel que soit leur objet». Quelques 
ressemblances entre la manufacture de tabac et les services privés ne suffisent pas 
pour remettre en cause l’autorité de ce principe. David distingue l’État-personne 
publique chargé d’une mission de service public et l’État-personne civile propriétaire 
ou contractante. Si l’État se comporte comme une personne privée, il doit relever des 
tribunaux judiciaires, mais lorsqu'il agit comme une «puissance publique chargée 
d’assurer la marche des divers services administratifs? », il est soumis aux juridictions 
administratives. Le commissaire ne fait pourtant pas du service public le critère de 
compétence, il se limite à préciser que les actes de gestion des services publics par l'État 
sont des actes d’une personne publique. En insistant davantage sur la nature des services 
que sur l’obligation d’agir, il défend une conception manifestement organique. L’arrêt 
Blanco est pourtant moins explicite que son commissaire du gouvernement. Il juge, 
d’une part, que la responsabilité de l’État pour les dommages causés aux particuliers par 


1. TC, 6 décembre 1855, Rotschild, Leb. 707. 
2. Cf. Jourdan P., «La formation du concept de service public», op. cit., p. 112 ets. 
3. TC, 8 février 1873, Blanco, Leb. 1% supplt 61 ; D., 1873.3.20, concl. David. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:55 - © Ellipses 


Titre 1 — Aux origines du service public 41 


le fait des personnes qu’il emploie dans le service public ne relève pas du Code civil, 
mais d’autre part, et surtout, que «cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue, 
qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de 
concilier les droits de l’État avec les droits privés! ». À l’époque, l’arrêt avait soulevé 
peu de discussions, avant qu’il ne soit redécouvert au début du XX" siècle, notamment 
par le commissaire du gouvernement Romieu?. Il devient alors un jalon essentiel de la 
responsabilité de l’administration, et plus généralement du service public. 


3. La gestion publique et la gestion privée 


71. Les conclusions Romieu sur l’arrêt Terrier du 6 février 1903 défendent l’idée que 
la compétence de la juridiction administrative implique que l’administration emploie 
des procédés exorbitants du droit commun. Elles s’appuient sur une distinction entre 
la gestion publique et la gestion privée. La juridiction administrative est compétente 
pour «tout ce qui concerne l’organisation et le fonctionnement des services publics 
proprement dits, généraux ou locaux, [et] toutes les actions entre les personnes 
publiques et les tiers ou entre ces personnes publiques elles-mêmes, et fondées sur 
l'exécution, l’inexécution ou la mauvaise exécution d’un service public*». Romieu 
estime que c’est au juge de déterminer pour les personnes publiques locales, comme 
pour l’État, si le service public fonctionne avec «ses règles propres et son caractère 
administratif, ou s’il emprunte la forme de la gestion privée soumise au droit privé». 
Pour le commissaire, c’est la gestion publique qui s’applique en principe à l’admi- 
nistration, la gestion privée reste l’exception. La différenciation entre les deux modes 
de gestion dépend de la nature du service ou de l’acte en cause. Autrement dit, dans la 
gestion de son domaine privé, la personne publique agit comme une personne privée, 
c’est-à-dire dans les conditions du droit commun. Il est également possible que l’admi- 
nistration intervienne comme une personne publique, dans l’intérêt d’un service public, 
sans invoquer le bénéfice de sa situation de personne publique «en passant un de ces 
contrats de droit commun, d’un type nettement déterminé par le Code civil (location 
d’un immeuble, par exemple, pour y installer les bureaux d’une administration), qui 
ne suppose par lui-même l’application d’aucune règle spéciale au fonctionnement des 
services publics — soit en effectuant une de ces opérations courantes que les particuliers 
font journellement, qui supposent des rapports contractuels de droit commun, et pour 
lesquelles l’administration est réputée entendre agir comme un simple particulier». 
Pour Romieu, c’est au Conseil d’État de déterminer cas par cas si l’administration a 


Ibid. 

Concl. Romieu sous CE, 6 février 1903, Terrier, Leb. 94; S., 1903.3.25. 

3. Cf. Quiot G., Aux origines du couple “gestion publique-gestion privée”. Recherches sur la formation 
de la théorie de la gestion privée des services publics, thèse droit, Univ. Nice, 1992. 

4. CE, 6 février 1903, Terrier, Leb. 94; S.. 1903.3.25, concl. Romieu. 

5. Ibid. 


Ne 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:55 - © Ellipses 


42 Première partie — Théorie du service public 


décidé de recourir aux règles du service public et à son régime de droit administratif, 
ou si elle a préféré se maintenir sur le terrain des rapports entre particuliers. L’arrêt 
Terrier est pourtant en retrait par rapport aux conclusions du commissaire car il ne se 
réfère pas à la gestion privée et se borne à décider que le contentieux contractuel des 
collectivités locales relève de la compétence administrative. 


72. Cinq ans plus tard, le Tribunal des conflits rend l’arrêt Feutry du 29 février 1908 
— qui étend la compétence administrative à la responsabilité administrative extracontrac- 
tuelle des collectivités locales —, sans distinguer davantage la gestion publique de la 
gestion privéel. Au reste, le commissaire du gouvernement Teissier se limite dans 
cette affaire à affirmer, sans recourir à la distinction de Romieu, qu’une action dirigée 
contre une collectivité publique à raison d’une activité de service public relève du juge 
administratif. De même, l’arrêt Thérond, rendu par le Conseil d’État le 4 mars 1910, 
exclut toute possibilité de gestion privée pour les contrats administratifs? : dès lors 
qu’un contrat a été conclu dans l’intérêt du service public, il doit être considéré comme 
administratif. Cette dernière décision apparut comme un coup d’arrêt aux conceptions 
de Romieu; la participation au service public semblait dorénavant entraîner la compé- 
tence administrative quelles que soient les clauses du contrat. 


73. Mais, deux ans plus tard, toujours en matière contractuelle, le commissaire du 
gouvernement Blum revient à la distinction entre la gestion publique et la gestion privée 
à propos de l’arrêt du Conseil d’État Société des granits porphyroïdes des Vosges du 
31 juillet 1912. Il précise qu’il faut déterminer non pas en vue de quel objet le contrat 
est passé, mais la nature de ce contrat. Pour que le juge administratif soit compétent, 
«il ne suffit pas que la fourniture qui est l’objet du contrat doive être ensuite utilisée 
par un service public ; il faut que ce contrat par lui-même, et de par sa nature propre, 
soit de ceux qu’une personne publique peut seule passer, qu’il soit, par sa forme et 
sa contexture, un contrat administratif ». Autrement dit, tout contrat passé par une 
collectivité locale dans le but d’assurer un service public n’est pas nécessairement 
administratif. Il ne le sera que s’il contient des clauses exorbitantes du droit commun. 
Les conclusions Blum apparaissent toutefois une modeste référence à la gestion privée. 
Il en ressort qu’un contrat est administratif s’il établit «des rapports précis et constants 
du fournisseur ou de ses agents soit avec la commune soit avec le public». En associant 
le fournisseur à la gestion du service, il est administratif par sa «contexture ». Il faut 
pourtant bien reconnaître que dans l’affaire des granits, le contrat ne fut pas considéré 
administratif par le Conseil d'État en l'absence d’un objet de service public, mais 
d’abord — et surtout — car la gestion publique n’était pas établie. 


-n 


TC, 29 février 1908, Feutry, Leb. 208; S., 1908.3.97, concl. Tessier, note Hauriou. 

2. CE, 4 mars 1910, Thérond, Leb. 193; D., 1911.3.17, concl. Pichat, note Hauriou. 

3. CE, 31 juillet 1912. Société des granits porphyroïdes des Vosges. Leb. 909, concl. Blum: RDP, 1914, 
p. 145 et s., note Jèze. 
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74. Le Tribunal des conflits appliqua finalement — dans l’arrêt Société commerciale 
de l'Ouest africain du 22 janvier 1921 — la théorie de la gestion privée à des services 
publics pris dans leur ensemble, c’est-à-dire aux services publics qu’on allait appeler 
industriels et commerciaux!. C’était déjà l’annonce de nouvelles interrogations sur la 
notion de service public. 


Section 2 
L'École du service public 


75. Même si aucune théorie générale du service public n’a été élaborée par la doctrine 
avant l’aube du XX" siècle, les concepts d’intérêt public, d’utilité publique et d’intérêt 
général étaient déjà fréquemment utilisés au milieu du XIX® siècle2. Louis-Antoine 
Macarel définit l’autorité administrative comme «celle qui, pour l’exécution des lois 
d'intérêt général, pourvoit sans cesse à la sûreté de l'État, au maintien de l’ordre public, 
et à la satisfaction de tous les autres besoins de la société? ». Ferdinand Laferrière précise 
que l’administration «concerne l’agencement et le mécanisme des services publics, 
leur organisation intérieure et détaillée, les rapports respectifs des agents inférieurs et 
supérieurs, l'exécution matérielle : le côté purement technique des différents services 
publics*». Le Traité du domaine public de Jean-Baptiste-Victor Proudhon esquisse 
déjà une conception fonctionnelle du service public applicable aux «choses qui sont 
régies par la puissance publique, c'est-à-dire les choses qui sont, par les lois, desti- 
nées et asservies à l’usage de tous, et dont la propriété n’appartient exclusivement à 
personne“ ». À cette époque, son auteur est le seul à mettre clairement au premier plan 
la destination des choses qui peuvent participer au service public. Il en conclut que les 
fonds du domaine public sont imprescriptibles car «affectés au service commun de la 
sociétéf ». Ces réflexions doctrinales ont vite été supplantées par l’École du service 
public à laquelle Léon Duguit”, Gaston Jèze, Roger Bonnard, Marc Réglade, Louis 
Rolland et Georges Scelle ont attaché leurs noms’. Constituée autour de la Faculté de 


— 


TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de l'ouest africain, Leb. 91: D., 1921.3.1, concl. Matter. 
Jourdan P., «La formation du concept de service public», op. cit., p. 107 et s. 

Macarel L.A., Cours d'administration et de droit administratif, Plon, 4 t., 2° éd., 1852-1857; t. 1, 
p. 10. 

4. Laferrière F., Cours de droit public et de droit administratif, Cotillon, 2 t., 5° éd., 1860, p. 333. 

5. Proudhon J.-B.-V., Traité du domaine public, Lagier, 2° éd., 5 t., 1843; t. 1, p. 240 et s. 
6 
7 


AE aa 


. Ibid., p. 256. 
Cf. Melleray F., «École de Bordeaux, école du service public et école duguiste», RDP, 2001, p. 1887 
ets. ; Melleray F. (sous la dir. de), Autour de Léon Duguit, Bruylant, 2011 ; Espagno D., Léon Duguit : 
de la Sociologie & du Droit, éd. L’Épitoge-Lextenso, 2013. 
8. Cf. Paiva de Almeida, L'École du service public, thèse droit, Univ. Paris I Panthéon-Sorbonne, 2008. 
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droit de Bordeaux, l’École a réussi à vulgariser au tournant du XX° siècle le modèle 
dominant du service public, sans empêcher un clivage entre Duguit et Jèze!. Léon 
Duguit a fait du service public l’élément essentiel de sa conception de l’État afin de 
définir le service public objectif. Au contraire, Gaston Jèze et ses disciples ont déve- 
loppé une théorie du service public subjectif. Ces deux courants doivent être analysés 
séparément — et bien distingués —, même s’ils sont souvent aujourd’hui incorporés dans 
une référence générique à l’École du service public, qui n’avait pas l’homogénéité 
trop souvent évoquée par simplification excessive. 


A. La conception objective de Léon Duguit 


76. À la recherche d’une théorie de l’État susceptible de se démarquer de l’École 
allemande du droit public, Léon Duguit (1859-1928) — doyen de la Faculté de droit de 
Bordeaux (1919-1928) — a trouvé dans le service public la pierre angulaire permettant 
de limiter la puissance de l’État. 


1. La théorie de l’État 


77. Duguit s’oppose aux théoriciens allemands du XIX" siècle qui défendent une 
conception subjective de la puissance étatique?. Pour eux, l’État ne se confond pas 
avec la nation: il est une personne juridique titulaire unique de la souveraineté et de 
la puissance publique, distincte du prince et des individus. Au cours de l’histoire, il 
a récupéré graduellement la puissance du prince et détient désormais un pouvoir de 
domination (Herrschaft). Sur la base de ces principes, Rudolf von Jhering (1818-1892) 
a défendu une définition de l’État devenue classique : «le caractère de l’État est d’être 
une puissance supérieure à toute autre volonté se trouvant sur un territoire déterminé. 
Cette puissance est et doit être pour qu’il y ait un État, une puissance matérielle, c’est- 
à-dire la puissance en fait supérieure à toute autre puissance existant sur le territoire 
considéré? ». Georg Jellinek (1851-1911) en a tiré la conséquence que les hommes ne 
détiennent en aucun cas des droits subjectifs qu’ils pourraient opposer à la puissance 
publique{ : la volonté de l’État s’exprime par les normes juridiques qu’il met en place en 
tant que titulaire du droit subjectif afin d’assurer sa toute-puissance en toute occasion. 


1. Cf. Melleray F., «École de Bordeaux, école du service public et école duguiste », op. cit., p. 1887 
ets. 

2. Cf. Réglade M., «Théorie générale du droit dans l’œuvre de Duguit», APD, Sirey, 1932, p. 21 et 
s; Jouanjan O., «Duguit et les allemands», in Melleray F. (sous la dir. de), Autour de Léon Duguit, 
op. cit., p. 195 ets. 

3. Jhering R. von, Der Zweck im Recht, E. Band, 2 t., 1877-1883 ; t. 1, 1880, p. 311. Cf. Boutet D., Vers 
l'État de droit, la théorie de l'État et du droit, L'Harmattan, 1991, p. 173 ets. 

4. Cf. Jellinek G., L'État moderne et son droit, Giard, 1905 ; rééd. Éditions Panthéon-Assas, préface 
O. Jouanjouan, 2005. 
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78. Léon Duguit s’oppose à ces conceptions!. Il considère que l’État est un phénomène 
social, et non une volonté supérieure qui s’oppose à d’autres volontés?. Il recherche 
les fondements sociologiques permettant d’assurer la limitation juridique de ses préro- 
gatives. L'État doit être contraint par un droit qui lui soit extérieur et supérieur : «les 
déclarations de volonté des gouvernants ne sont plus l’exercice d’un droit dont une 
personne souveraine est titulaire: ni cette personne, ni ce droit n’existent. [...] Les 
déclarations de volonté des gouvernants ont une valeur sociale dans la mesure où elles 
sont conformes à la règle sociale, au droit objectif, et seulement dans cette mesure? ». 
C’est parce qu’il existe un droit objectif issu des exigences de la conscience sociale 
et de la solidarité nationale qu’il est nécessaire, selon Duguit, d’assurer la subordina- 
tion juridique de l’État afin de légitimer son action. Les actes des gouvernements ne 
doivent pas s’imposer aux gouvernés par la seule force publique — sinon ce serait un 
droit subjectif de commandement —, mais parce qu’ils sont conformes au droit objectif. 
Il en résulte qu’une réglementation économique, sociale ou morale ne devient une 
norme juridique que dans la mesure où elle appartient à la conscience des citoyens et 
que son respect est organisé“. Un pouvoir de contrainte n’est légitime que s’il est fondé 
sur le droit objectif. Tels sont les fondements du positivisme sociologique de Duguit. 


79. Pour parvenir à cet encadrement du rôle de l’État, c’est le service public qui est 
l’élément déterminant. Duguit déclare qu’il s’agit du «point culminant de la concep- 
tion de l’État [qu’il] expose et qui se peut résumer ainsi : l’État n’est pas, comme on 
a voulu le faire et comme on a cru quelque temps qu’il était; il est une coopération 
de services publics organisés et contrôlés par des gouvernants ». Autour de la notion 
de service public « gravite tout le droit public modernef ». C’est le service public qui 
permet de limiter strictement le champ d’action et les moyens d’action de l’État, de les 
soumettre à une finalité permettant d’écarter tout arbitraire. Il faut donc rejeter toute 
puissance étatique aux prérogatives inconditionnées, limiter les pouvoirs aux activités 
de service public : «tout acte des gouvernants est sans valeur quand il poursuit un but 
autre qu’un but de service public? ». Alors que les Allemands privilégiaient la puissance 
publique pour définir l’État, Léon Duguit a choisi le service public pour limiter l’État 
à une entité abstraite qui légitime l’emploi de la contrainte par les pouvoirs publics, 
tant que ceux-ci respectent le droit objectif. Il finit par affirmer dans son Traité de 


1. Cf. Blanquer J.-M., «Les idées politiques de Léon Duguit. Un prisme contextuel et biographique», 
in Melleray F. (sous la dir. de), Autour de Léon Duguit, op. cit., p. 3 ets. 

2. Cf. Bonnard R., «Les idées de Léon Duguit sur les valeurs sociales », APD, 1932, p. 7 et s. 

3. Duguit L., Traité de droit constitutionnel, 4 t., E. de Boccard, 2° éd., 1923 ; t. 2, p. 36. 

4. Cf. Martin A., «Le droit et les valeurs dans la pensée de Léon Duguit», in Mélanges D. G. Lavroff, 
Dalloz, 2004, p. 455 ets. 

5. Duguit L., Traité de droit constitutionnel, op. cit., t. 2, p. 54. 

6. Ibid. 

7. lbid., p. 56. 
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droit constitutionnel que «le service public est le fondement et la limite du pouvoir 
gouvernemental. Et par là même ma théorie de l’État se trouve achevée! ». 


2. La théorie du service public 


80. La notion de service public apparaît tardivement dans les écrits de Léon Duguit. 
Ce n’est qu’en 1913, dans Les transformations du droit public, qu’elle devient détermi- 
nante dans sa présentation de l’État2. Le service public est désormais analysé comme 
une donnée à la fois objective, fonctionnelle et évolutive. 


81. Le service public est, d’abord, une donnée objective dont Duguit a une approche 
concrète : «c’est toute activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé 
par le gouvernement, parce que l’accomplissement de cette activité est indispensable à 
la réalisation et au développement de l’interdépendance sociale, et qu’elle est de telle 
nature qu’elle ne peut être réalisée complètement que par l’intervention de la force 
gouvernante? ». L'État doit cesser d’être un arbitre pour s’impliquer activement dans 
la gestion du social: il n’est plus une manifestation d’autorité, mais le gestionnaire 
d'activités sociales concrètes ; la prescription l’emporte sur la prestation. Jacques 
Chevallier a pu en déduire qu’«il apparaît immanent et non plus transcendant à la 
société : ce n’est plus une entité abstraite, lointaine et supérieure, mais l'administrateur 
du quotidien“ ». Le service public est une obligation qui s’impose aux gouvernants, 
une fonction qu’ils doivent remplir, au risque sinon d’être sanctionnés. Il n’apparañ 
pourtant pas nécessairement comme une catégorie juridique. Duguit ne dit jamais que 
les services publics relèvent inévitablement d’un régime juridique particulier. Il se 
limite à établir un lien étroit entre eux et le droit administratifs. 


82. Le service public est présenté, ensuite, comme une donnée fonctionnelle. Duguit 
détermine les fonctions de l’État en relation avec les activités exercées — qu’elles 
soient privées ou publiques. Si les activités privées sont exclusives du service public, 
les activités sociales méritent une attention particulière. Elles ne sont pas forcément 
le monopole des gouvernants et de leurs agents, certaines activités pouvant se trouver 
«librement exercées par les particuliersé ». On peut en déduire que c’est seulement 
lorsque l’État prend effectivement en charge des missions sociales qu’elles deviennent 
des activités publiques. L'initiative des pouvoirs publics apparaït comme le «critère 
irréductible » du service public qui par sa nature même «ne peut être assuré complètement 


bd 


Ibid.. p. 62. 

Duguit L., Les transformations du droit public, Armand Colin, 1913. Cf. Pisier-Kouchner É., Le 
service public dans la théorie de l’État de Léon Duguit, LGDI, 1972, p. 18 ets. 

Duguit L., Traité de droit constitutionnel, op. cit., t. 2, p. 55. 

Chevallier J., Le service public, 4° éd., 1997, p. 22. 

Cf. Pisier-Kouchner É., Le service public dans la théorie de l'État de Léon Duguit, op. cit., p. 18 ets. 
Duguit L., Traité de droit constitutionnel, op. cit., t. 2, p. 57. 
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que par l’intervention de la force gouvernementale! ». Lorsqu'une activité sociale est 
exercée par l’État, elle bénéficie d’une protection supplémentaire. Duguit n’a cepen- 
dant jamais défini avec précision le seuil à partir duquel une intervention de l’autorité 
publique relève du service public. Au reste, l’établir a priori serait déjà, d’une certaine 
manière, ne plus s’en tenir au strict critère fonctionnel et prendre en compte l’auteur 
de la mission, l’organe qui l’assure. 


83. Le service public est, enfin, une donnée évolutive. Même si Léon Duguit 
estime qu'il a toujours existé, il ne peut s'empêcher de constater que les fonctions 
gouvernementales se sont accrues dans le temps. À la suite des progrès de l’instruc- 
tion et des transformations économiques et industrielles, «ce n’est plus seulement 
le service de guerre, de police et de justice que l’on demande aux gouvernants ; ce 
sont des services très nombreux et variés dont beaucoup ont le caractère industriel? ». 
Néanmoins, lorsque Duguit veut prendre en considération cette dynamique du service 
public, il met l’accent sur la mise en œuvre directe par les gouvernants à l’aide des 
organes qu'ils ont mis en place: «un service public est une organisation créée par 
une personne administrative en vue de la satisfaction d’un besoin collectif, [il] est la 
raison d’être de l’existence même des personnes administratives? ». On a pu être tenté 
d’en conclure à la coexistence chez Duguit de deux notions de service public, l’une 
organique, l’autre fonctionnelle{. Cette considération peut expliquer que certains de 
ses disciples se démarquèrent parfois nettement du maître de Bordeaux pour tenter 
de lever cette ambiguités. 


B. La conception subjective de Gaston Jèze 


84. Gaston Jèze (1869-1953) — professeur de droit à Lille, puis à Paris — est géné- 
ralement rattaché à l’École du service public, même s’il se distingue de Duguit par 
une volonté marquée d’apparaître plus juriste que sociologue. Il a toujours cherché à 
définir le service public non pas tel qu’il doit être, mais tel qu’il estf, insistant sur le 
rôle déterminant des gouvernants dans la définition des missions de l’État et la nécessité 
de critères d’identification précis. 


Ibid., p. 61. 

Duguit L., Les transformations du droit public, op. cit., p. 31. 

Cf. Pisier-Kouchner É., Le service public dans la théorie de l’État de Léon Duguit, op. cit., p. 145. 

Ibid. 

Cf. Melleray F., «Que sont devenues les écoles de Léon Duguit ? », in Melleray F. (sous la dir. de), 
Autour de Léon Duguit, op. cit., p. 373 ets. 

6. Cf. Venezia J.-C., «Gaston Jèze et le service public», Rev. hist. Fac. droit, n° 12, 1991, p. 93 et s.: 
Jèze G., Les principes généraux du droit administratif, Giard, 3 t., 1934 ; rééd. Dalloz, 2003-2011. 
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1. l'intention des gouvernants 


85. Selon Jèze, les services publics n’existent que par la volonté des pouvoirs 
publics, et tout particulièrement du législateur. Charles Eisenmann a relevé qu’il 
ne se préoccupe que des services qui remplissent les «besoins d’intérêt général que 
les gouvernants d’un pays donné à un moment donné, ont décidé de satisfaire par le 
procédé du service public! ». Cette conception a fait dire à Alain-Serge Mescheriakoff 
que dans la mesure où «ce sont les gouvernants eux-mêmes qui définissent l’intérêt 
général, [...] il serait plus logique de définir le service public comme les activités qui 
sont qualifiées de telles par les autorités compétentes? ». 


86. À l'évidence, Jèze remet aux pouvoirs publics la décision de déterminer si un 
besoin justifie la création d’un service public. Le droit devient un pur produit de l’État. 
Léon Duguit a été très critique envers cette attitude car, selon lui, le droit n’est pas une 
création artificielle du législateur susceptible de donner le caractère de service public 
à une activité quelconque. Il ne suffit pas qu’une loi positive attribue expressément 
le caractère de service public à une activité déterminée «pour que dans la réalité il y 
ait un service public? ». Dès lors que le juge appliquera cette disposition tôt ou tard, 
«le juriste manque à sa mission s’il n’indique pas au législateur quel est le droit, s’il 
ne détermine pas, suivant l’expression de Gény, le donné social, c’est-à-dire la norme 
juridique que le législateur ne fait que constater et mettre en œuvre». Il ne s’agit pas 
d’une divergence mineure entre les deux hommes ; le fondement même de l’action de 
l’État est en question. C’est la confirmation que les conceptions dominantes au sein de 
l’École du service public ont sensiblement évolué au début du XX" siècle. En réalité, 
l’influence doctrinale de Jèze a correspondu au moment où se précisait la volonté de 
donner une présentation quasi exclusivement juridique du service public. 


2. L'identification du service public 


87. Sous l’influence de Gaston Jèze, les critères permettant de rendre compte de 
l'intervention des pouvoirs publics se précisent, au prix d’un amalgame autour d’une 
expression unique — le service public. Jacques Chevallier a estimé que «le coup de 
force de la doctrine du service public est d’avoir réussi à subsumer les différentes 
facettes de la gestion publique sous un seul et même vocable »: le service public est 
à la fois une fonction à remplir, une mission à assurer, une activité concrète prise en 


1. Eisenmann C., Cours de droit administratif, définition et structure du droit administratif, cours 1951- 
1952, 2 t., LGDJ, 1982; t. 1, p. 26. 

Mescheriakoff A.-S., Droit des services publics, 2° éd., 1997, p. 53. 

Duguit L., Traité de droit constitutionnel, op. cit., t. 2, p. 67 et s. 

Ibid. 

Chevallier J., «Regards sur une évolution», AJDA, n° spécial sur le service public, 20 juin 1997, 
p. 12. 
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charge par un organe spécifique. Du service public — principe axiologique guidant la 
gestion publique — «on passe tout naturellement aux services publics, entendus à la fois 
comme les prestations offertes au public et les organismes chargés de les fournir! ». 


88. En effet, l’École du service public, autour de Jèze et de ses disciples, en est 
venue à lier indissolublement trois éléments du service public: la présence d’une 
personne publique qui gère la mission en régie ou la concède (critère organique), le 
but poursuivi qui doit être celui de l’intérêt général (critère fonctionnel), et le service 
public comme critère de compétence du juge administratif (critère matériel). Dès 
lors, la définition du service public par l’École devint à la fois une notion doctrinale 
et un critère jurisprudentiel de reconnaissance de la compétence du Conseil d’État. 
L’insistance de Jèze sur le critère matériel occulta pour beaucoup de commentateurs 
les apports déterminants de Duguit à la notion de service public et déplaça le débat 
sur un terrain jurisprudentiel qui aurait pu le rendre plus juridique et rationnel, mais 
qui en accentua encore le caractère passionnel. Les critiques s’amplifièrent. La notion 
classique de service public confrontée à l’évolution de la France du XX siècle ne 
pouvait qu'être de plus en plus remise en cause. 


N°5 89 à 94 réservés. 


Bibliographie thématique 
BARNABÉ Q., «Léon Aucoc, une vision actuelle du service public», RFDA, 
2018, p.577 ets. 


BERTHELEMY H., « La notion de service public», Mélanges M. Hauriou, Sirey, 
1929. 


BEZANÇON X., « Les grandes étapes de la notion de service public», Revue des 
concessions, 1998, n° 1, p. 53 ets. 
BÉZIE L., « Louis Rolland, théoricien du service public », RDP, 2006, p. 847 ets. 


BOCKEL A. (sous la dir. de), «Léon Duguit et le service public aujourd'hui», 
Actes du colloque des universités de Galatasaray (Turquie) et Bordeaux IV, 
Presses de l’Université de Galatasaray, 1999. 


BONNARD R., Droit administratif, 4° éd., LGDJ, 1943. 


BOSWIEUX-ONYEKWELU C., « Le service public au Conseil d'État: comment un 
grand corps se professionnalise en captant une idée (1872-1940) », Sociologie 
du travail, n° 60, 2018, p. 4 et s. 


BURDEAU F., Histoire du droit administratif, PUF, 1995. 
CHAPUSR., « Le service public et la puissance publique », RDP, 1968, p. 275 ets. 


1. Ibid. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:55 - © Ellipses 


50 Première partie — Théorie du service public 


CHEVALLIER J., «Essai sur la notion juridique de service public», Publications 
de la Faculté de droit d'Amiens, n° 6, 1976-1977, p. 137 ets. 


—, Le service public, PUF, 9° éd., 2012. 

DENIS H., Histoire de la pensée économique, PUF, 1966. 

DUFFAU J.-M., LOUVARIS, MELLA E. (coord. par), Mélanges en l'honneur du 
professeur Alain-Serge Mescheriakoff. Service public, puissance publique : 
permanence et variations d’un couple mythique, Bruylant, 2013. 

DUGUIT L,, L'État, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, 1901. 

—, Traité de droit constitutionnel, 4 t., E. de Boccard, 2° éd., 1923. 

EISENMANN C., Cours de droit administratif, Définition et structures du droit 
administratif, cours de doctorat, 2 t., LGDJ, 1982-1983. 

ESPAGNO D. Léon Duguit : de la Sociologie & du Droit, éd. L'Épitoge-Lextenso, 
2013. 

ESPLUGAS P., Le service public, Dalloz, 3° éd., 2012. 

EWALD F., L'État providence, Grasset, 1986. 

FONTBAUSTIER L., « Une tentative de refondation du droit: l'apport ambigu de 
la sociologie à la pensée de Léon Duguit», RFDA, 2004, p. 1053 ets. 

GAUDEMET Y., «La fin des écoles du service public», in Florilèges du Droit 
public (IDPA, 20 ans de droit public), La Mémoire du droit, 2011. 

GUENAIRE M, La fonction unificatrice du service public dans le droit adminis- 
tratif, thèse droit, Univ. Paris II Panthéon-Assas, 1985. 


GUGLIELMI G. J., KOUBI G., « Présentation de l’article “les idées de M. Duguit 
selon Maurice Hauriou” », in Touzeil-Divina M. (sous la dir. de), Miscellanées 
Maurice Hauriou, Lextenso-L'Epitoge, 2014, p. 23 ets. 


HARADA S., La contribution des commissaires du gouvernement près le Conseil 
d’État à la construction de la théorie du service public, thèse droit, Univ. 
Bourgogne Franche-Comté, 2018. 


HAURIOU M, Précis de droit administratif et de droit public, 9° éd., Sirey, 1919. 


JÈZE G., Les principes généraux du droit administratif, Giard, 3 t., 3° éd., 1934; 
rééd. Dalloz, 2003-2011. 

LAFERRIÈRE F., Cours de droit public et de droit administratif, Cotillon, 2 t., 
5° éd., 1860. 

LAMBERT D. C., L'État-providence en question, Seuil, 1981. 

LEDUC S., «État social, services publics, légitimité», Vie sociale, n° 8, 2014, 
p. 49 ets. 

LEGENDRE P., Histoire de l'administration de 1750 à nos jours, PUF, 1968. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:55 - © Ellipses 


Titre 1 — Aux origines du service public 51 


LONG M, «Service public et réalités économiques du XIX® siècle au droit 
communautaire », RFDA, 2001, p. 1161 ets. 


MACAREL, Cours d'administration et de droit administratif, Plon, 4 t., 2° éd., 
1852-1857. 


MELLERAY F., « École de Bordeaux, école du service public et école duguiste », 
RDP, 2001, p. 1887 ets. 


MELLERAY F. (sous la dir. de), Autour de Léon Duguit, Bruylant, 2011. 


ODENT R., Cours de contentieux administratif, 6 fasc., Les Cours de droit, 
1977-1981. 


PAIVA DE ALMEIDA, L'École du service public, thèse droit, Univ. Paris | Panthéon- 
Sorbonne, 2008. 


PISIER-KOUCHNER É., Le service public dans la théorie de l’État de Léon Duguit, 
LGDJ, 1992. 


QUIOT G., Aux origines du couple “gestion publique-gestion privée". Recherches 
sur la formation de la théorie de la gestion privée des services publics, thèse 
droit, Univ. Nice, 1992. 


REDOR M.-J., De l'État légal à l’État de droit. L'évolution des conceptions de la 
doctrine publiciste française (1871-1914), Économica, 1992. 


REGOURD S., « Le service public et la doctrine : pour un plaidoyer dans le procès 
en cours», RDP, 1987, p. 14 ets. 


RIVERO J., « Hauriou et l'avènement de la notion de service public», Mélanges 
A. Mestre, Sirey, 1956, p. 461 ets. 


ROLLAND L., Droit administratif, cours polycopié de DES, Les Cours de droit, 
1934. 


ROSANVALLON P., L'État en France de 1789 à nos jours, Seuil, 1990. 

SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif fran- 
çais, LGDJ, 1966. 

SIFFERT A., Libéralisme et service public, thèse droit, Univ. Havre, 2015. 

TOUZEIL-DAVINA M. (sous la dir. de), Miscellanées Maurice Hauriou, Lextenso- 
L'Epitoge, 2014. 

VALETTE J.-P., «Les projets d'enseignement élémentaire de la Révolution fran- 
çaise (1789-1795) », RHPM, 2018, vol. IV, n° 8, p. 5 ets. 

VENEZIA C., «G. Jèze et le service public», Rev. hist. des fac. de droit, 1991, 
n? 12, p. 93 ets. 


WALINE M., « Vicissitudes récentes de la notion de service public», Rev. adm., 
1948, p. 23 ets. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:58 - © Ellipses 


Titre 2 


Le service public contemporain 


95. Il n’est plus possible d’appréhender de manière satisfaisante le service public 
à partir des seules constructions théoriques du début du XX" siècle, notamment de 
l'École du service public sous l'influence de Gaston Jèze. Il a subi des transformations 
importantes liées au changement politique, économique et social. De larges interroga- 
tions, voire des polémiques, se sont développées au sein même de cette École, mais 
aussi progressivement avec les partisans d’autres conceptions du service public, parti- 
culièrement l’École de Toulouse sous l’influence de Maurice Hauriou. À des degrés 
divers, tous les critères juridiques sont à réévaluer, d’autant plus que des catégories 
nouvelles de services publics sont apparues depuis les années 1920 (Chapitre 1). 
Dans ce contexte, la réflexion sur la mission et la place du service public dans l’État 
est devenue cruciale. Autant de raisons d’essayer de définir, caractériser et analyser 
juridiquement le «service public à la française » (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 


La transformation du service public 


96. Dès la Première Guerre mondiale, les interventions publiques économiques et 
sociales progressent. Après les nationalisations du Front populaire (1936-1937) et 
du lendemain de la Seconde Guerre mondiale (1945-1948), le secteur public prend 
de l’ampleur. La V® République connaît d’abord une période d’extension conjointe 
des services publics et du secteur public, accentuée après mai-juin 1981. Mais, le 
changement politique consécutif aux élections législatives de mars 1986 annonce le 
lancement d’une politique de privatisation — mise en sommeil de 1988 à 1993 — qui 
finira par se pérenniser ensuite, quels que soient désormais les gouvernements. Si le 
périmètre du secteur public régresse, on n’assiste pourtant pas à un recul des techniques 
d’association des personnes privées au service public, ni de l’intervention publique 
d’une manière générale. De même, si une politique d'économie budgétaire se traduit 
par un recul certain des services nationaux, les collectivités territoriales développent 
leur présence sur le territoire. Dans ce contexte, la notion de service public subit une 
évolution sensible. Son contour évolue en s’appuyant sur une diversification des 
catégories de services publics. 


Section 1 


La notion juridique de service public 


97. Le modèle du service public élaboré par Léon Duguit, dont les critères juridiques 
ont été adaptés par Gaston Jèze, est populaire dans les années 1920. Mais, dans les 
décennies qui suivent, une nouvelle approche apparaît nécessaire, particulièrement 
sous l'influence de l’évolution de la jurisprudence du Conseil d’État. 


A. Le déclin des critères classiques 


98. Les trois critères — organique, fonctionnel et matériel — hérités de l’École du 
service public autour de Gaston Jèze sont largement débattus par la doctrine depuis 
qu’ils ont été formulés, même si les critiques ne portent pas sur chacun d’eux avec la 
même virulence. 
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1. Le critère organique 


99. Au début du XX“ siècle, le critère organique du service public apparaît essentiel. 
Il impose qu’une personne publique gère la mission concernée, ou emploie exception- 
nellement des techniques de délégation qui assurent pleinement son contrôle. Les 
concessions à des établissements publics sont considérées comme des atteintes limitées 
à ce critère en raison de leur faible importance et des techniques strictes de tutelle les 
encadrant. La véritable remise en cause du critère organique ne se manifeste vraiment 
que lorsque le Conseil d’État accepte de plus en plus libéralement la participation au 
service public de personnes privées autorisées — sous certaines conditions — à prendre 
des actes administratifs. 


100. L'arrêt Établissements Vezia du Conseil d’État ébauche une dissociation entre 
le service public organique et le service public fonctionnel dès 19351. Il précise que 
les sociétés de prévoyance agricoles d’Afrique occidentale française présentent un 
«caractère d’intérêt public» qui leur permet de recourir aux techniques d’expropria- 
tion; il n’en conclut cependant pas à leur qualité de service public. En 1938, l’arrêt 
Caisse primaire «aide et protection» — relatif aux caisses d’assurances sociales de 
l’entre-deux-guerres — précise qu’un organisme peut être chargé de l’exécution d’un 
service public même s’il possède le caractère d’un «établissement privé?». Un tel 
organisme peut être habilité à remplir une telle mission en l’absence d’un contrat l’y 
autorisant, par de simples dispositions législatives et réglementaires qui aménagent 
son statut et sa mission. 


101. Avec l'arrêt Monpeurt, rendu par l’assemblée du Conseil d’État le 31 juillet 1942, 
la question de savoir si une personne non qualifiée de personne publique peut prendre 
des actes administratifs devient plus insistante*. La loi du 16 août 1940 avait créé des 
comités d'organisation chargés de réglementer la production industrielle. Dans ses 
conclusions sur l’affaire, le commissaire du gouvernement Ségalat n’envisage pas 
ces comités comme des personnes morales de droit privé en raison de leur origine 
étatique, des règles qui les dirigent et des pouvoirs de coercition dont ils disposent. 
Il n’en fait pas non plus des établissements publics car ils ne sont pas de «simples 
services administratifs ou industriels détachés de l’État » et, surtout, car ils défendent 
des intérêts professionnels «distincts de ceux de l’État{». L'arrêt conclut prudem- 
ment que ces comités détiennent la personnalité morale, sans être des établissements 
publics, tout en étant chargés de participer à l’exécution d’un service public. Il faut 
reconnaître que le Conseil d’État se révèlera particulièrement évasif sur les raisons 
qui permettent à ces organismes — qu’il ne qualifie pas expressément — de prendre des 


1. CE, 20 décembre 1935, Établissements Vezia, Leb. 1212 ; RDP, 1936, p. 119 et s., concl. Latournerie. 

2. CE, Ass, 13 mai 1938, Caisse primaire « aide et protection», Leb. 417 ; D., 1936.3.65, concl. Latournerie, 
note Pépy. 

3. CE, Ass, 31 juillet 1942, Monpeurt, Leb. 239; D., 1942.138, concl. Ségalat. note P. C. 

4. Ibid. 
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actes administratifs relevant de sa compétence. Cette solution est pourtant étendue, 
un an plus tard, à l’Ordre des médecins! ; situation qui ne peut que renforcer les débats 
politiques — et largement idéologiques — sur le rôle à accorder au service public dans 
l’État. Au début des années 1950, il est devenu évident que le critère organique est 
de plus en plus largement remis en cause. Pour le juge administratif, la gestion des 
services publics administratifs peut être assurée autant par des personnes publiques 
que par des organismes privés. Finalement, l’arrêt Magnier du 13 janvier 1961 indique 
explicitement qu’un groupement de lutte contre les hannetons, ennemis des cultures, 
qui intervient en cas de carence des particuliers, doit être considéré comme un «orga- 
nisme privé chargé d’un service public administratif? ». Le Conseil renonce ainsi à la 
prudence qu’il manifestait précédemment et dit expressément ce vers quoi il se dirigeait 
depuis 1935 : les personnes privées associées au service public peuvent parfois prendre 
des actes administratifs. La solution sera étendue par la suite aux services publics 
industriels et commerciaux’, aux caisses locales de Sécurité sociale‘, aux fédérations 
sportives habilitées, aux fédérations de chasseurs et aux centres régionaux de lutte 
contre le cancer”. 


102. Au demeurant, l’arrêt Narcy du 28 juin 1963 — «chef-d'œuvre de péda- 
gogie$ » — rend parfaitement compte du déclin du critère organique”. En l’espèce, la 
loi du 22 juillet 1948 avait autorisé les ministres compétents à créer des établissements 
d'utilité publique — appelés centres techniques industriels — afin de promouvoir le 
progrès technique, le rendement et la qualité de l’industrie. Titulaires d’une mission 
d’intérêt général, ils disposaient de prérogatives de puissance publique, mais le légis- 
lateur n’avait pas entendu leur «enlever pour autant le caractère d’organismes privés, 
[ni] charger lesdits centres de la gestion d’un véritable service public». Autrement 
dit, le Conseil d’État relève dans cette affaire à la fois la mission de service public, 
les prérogatives de puissance publique et le contrôle étroit de l’administration sur les 
centres techniques industriels créés par la loi. Afin de conclure à la compétence de la 
juridiction administrative à l’égard de ces organismes privés, il entérine l’évolution 
vers une extension de la gestion privée du service public. 


— 


CE, Ass, 2 août 1943, Bouguen, Leb. 86; S., 1944.3.1., concl. Lagrange, note Mestre. 

2. CE, 13 janvier 1961, Magnier, Leb. 33; RDP, 1961, p. 155 et s., concl. Fournier. 

3. TC, 15 janvier 1968, Compagnie Air France c./ Époux Barbier, Leb. 789, concl. Kahn; RDP, 1968, 
p. 893 et s., note Waline. 

4. TC,22 avril 1974, Directeur régional de la sécurité sociale d'Orléans c./ Blanchet, Leb. 791 ; Dr. soc., 
1974.495, note Blondeau. 

5. TC, 7 juillet 1980, Peschaud c./ groupement de football professionnel, Leb. 510; RDP, 1981, p. 483 
et s., concl. Galabert. 

6. CE, 4 août 1962, Chevassier, Leb. 244; D., 1962.327, concl. Braibant. 

7. TC, 20 novembre 1961, Centre régional de lutte contre le cancer « Eugène Marquis », Leb. 879: 

RDP, 1962, p. 964 et s., note Waline. 

Lachaume J.-F., Grands services publics, Masson, 1989, p. 22. 

9. CE, Sect., 28 juin 1963, Narcy, Leb. 401 ; RDP, 1963, p. 1186 et s., note Waline. 
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103. Au-delà de la possibilité pour des personnes privées de prendre des actes admi- 
nistratifs pour gérer un service public, il faut remarquer que les personnes publiques 
ont longtemps développé des activités qui n’étaient manifestement pas des activités 
de service public. Après les nationalisations de 1946-1948, puis de 1981-1982, de 
nombreuses entreprises publiques ne géraient pas un service public, n’ayant qu’un 
objet strictement industriel et commercial sans motivation d’intérêt général proprement 
dite (Renault, Rhône-Poulenc, Alcatel, ELF Aquitaine), avant qu’un mouvement de 
privatisation ne s’installe dans ces secteurs à partir de mars 1986 — conformément aux 
principes communautaires — et réduise rapidement cette situation. 


2. Le critère fonctionnel 


104. La définition fonctionnelle du service public met l’accent sur le contenu de la 
prestation fournie. La mission de service public doit être distinguée des autres activités 
collectives qui n’y participent pas. Dans ses conclusions sur l’affaire qui aboutira à 
l’arrêt Société commerciale de l'Ouest africain rendu par le Tribunal des conflits le 
22 janvier 1921, le commissaire du gouvernement Matter tente de repérer les tâches 
qui sont «de la nature, de l’essence même de l’État ou de l’administration publique! ». 
Il fait subir une distorsion à la conception de l’École de Bordeaux car celle-ci défend 
avant tout le service public comme une activité assurée dans l'intérêt général; l’on 
sait que pour Duguit, c’est même la seule justification acceptable de l’intervention 
de l’État. Le raisonnement de Matter insiste sur le fait que le critère fonctionnel peut 
être teinté de subjectivité dès lors qu’il impose d’être capable de discerner l’intention 
des pouvoirs publics. En effet, l’intérêt général n’est pas réductible à la somme des 
intérêts particuliers, il les transcende et «constitue un arbitrage de ces intérêts?». La 
difficulté consiste à définir cette notion qui apparaït évolutive, liée à un moment du 
développement de la société. 


105. Maurice Hauriou pouvait encore justifier l’arrêt Astruc (1916) — qui refuse au 
théâtre la qualité de service public — en précisant que «le théâtre renferme des éléments 
de démoralisation, représente l’inconvénient majeur d’exalter l’imagination, d'habituer 
les esprits à la vie factice et fictive, et d’exciter les passions de l’amour, lesquelles sont 
aussi dangereuses que celles du jeu et de l’intempérance* ». Quelques années plus tard, 
le Conseil d’État reconnaftra pourtant la qualité de service public à l’Opéra-Comique#, 
puis acceptera la création de théâtres municipaux en vue «d’assurer un service perma- 
nent de représentations théâtrales de qualité, d’après un répertoire établi avec le souci 
de choisir et de varier les spectacles, en faisant prédominer les intérêts artistiques sur 


TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de l'ouest africain, Leb. 91 ; D., 1921.3.1, concl. Matter. 
Esplugas P., Le service public, Dalloz, 1998, p. 20. 

CE, 7 avril 1916, Astruc; S., 1916, 3.41, note Hauriou; RDP, 1916. p. 363 et s., concl. Corneille. 
CE, 27 juillet 1923, Gheusi, Leb. 638. 
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les intérêts commerciaux de l’exploitation! ». Aussi est-il difficile de dresser une liste 
intangible de services publics par nature, sauf à se limiter aux missions régaliennes. 
Dans tous les autres domaines, les conceptions n’ont jamais cessé d’évoluer. 


106. Au nom de l’intérêt général, des tâches industrielles et commerciales ont été 
progressivement intégrées au service public, les besoins de l’ordre public ont cessé 
d’être la seule explication des interventions de pouvoirs publics, les communes ont créé 
des services publics locaux pour répondre aux insuffisances de l’initiative privée. À 
partir de l’arrêt Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers du 30 mai 1930, 
le Conseil d’État accepte le principe de cette intervention, mais en limite la portée par 
une conception restrictive de l’intérêt public local qui peut la justifier : les entreprises 
commerciales sont en principe réservées à l’initiative privée car les conseils municipaux 
ne peuvent ériger des entreprises de cette nature en service publics communaux que «si, 
en raison de circonstances particulières de temps et de lieu, un intérêt public justifie 
leur intervention en cette matière? ». Cet arrêt n’exclut pourtant pas un élargissement 
du service public économique si le besoin de la population — c’est-à-dire l’intérêt 
général — le justifie, à condition que l’absence ou la carence de l’initiative privée 
soit manifeste. Il a permis le développement de la jurisprudence dite du «socialisme 
municipal». Au nom de l’intérêt économique local, des communes ont pu créer des 
boulangeries, des boucheries, des alimentations municipales ou des bains-douches. 
Les lavoirs ont été justifiés par le service public de l’hygiène*, les parcs de station- 
nement par l'intérêt de la circulation“. Il est même possible à une collectivité, pour 
amortir les frais de fonctionnement d’un service qu’elle a créé, de le maintenir au-delà 
de la durée des circonstances particulières ayant justifié sa mise en place. De cette 
manière, le Conseil d’État a favorisé l’interventionnisme local, au prix d’une impré- 
cision manifeste du critère fonctionnel du service public. Il est néanmoins devenu 
plus exigeant depuis quelques années dans sa reconnaissance de l’intérêt général, bien 
que sa censure d’initiatives locales soit bien plus souvent fondée sur le non-respect 
de dispositions législatives que sur celui des principes de la jurisprudence Chambre 
syndicale du commerce en détail de Nevers$. Tout intérêt public, même sans carence 
de l’initiative privée, peut justifier une intervention publique”. 

107. Une personne privée qui assure une mission d’intérêt général sous le contrôle de 
l’administration est généralement dotée à cette intention de prérogatives de puissance 


— 


CE, 21 janvier 1944, Léoni, Leb. 26. 

CE, Sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale de commerce en détail de Nevers, Leb., 583 ; S., 1931.3.73, 
concl. Josse, note Alibert. 

CE, Ass., 19 mai 1933, Blanc, Leb. 540; S., 1933.381, note Alibert. 

CE, Sect., 18 décembre 1959, Delansorme, Leb. 692 ; AJDA, 1960, IL. p. 213, concl. Mayras. 

CE, 22 juin 1933, Lavabre, Leb. 677; S., 1933.3.81, concl. Rivet, note Alibert. 

Cf. Long M., Weil P., Braibant G., Delvolvé P., Genevois B., Les grands arrêts de la jurisprudence 
administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, p. 262 et s. 

7. CE, Ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats du barreau de Paris, Leb. 272. 
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publique. Mais, dès l’arrêt Ville de Melun du 20 juillet 1990, le Conseil d’État a 
accepté qu’une association qui assurait l’animation culturelle de la municipalité sans 
en disposer puisse gérer un service public communal!. Il a toutefois insisté sur le 
contrôle renforcé exercé par l’administration. Cette jurisprudence a été précisée par 
l’arrêt Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés (APRET) du 
22 février 2007, où est retenue une conception fonctionnelle particulièrement large du 
service public?. En effet, le Conseil d’État juge, en l’espèce, que «même en l’absence 
de telles prérogatives, une personne privée doit être regardée, dans le silence de la loi, 
comme assurant une mission de service public lorsque, eu égard à l’intérêt général de 
son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionne- 
ment, aux obligations qui lui sont imposées ainsi qu’aux mesures prises pour vérifier 
que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparaît que l’administration a 
entendu lui confier une telle mission” ». Le juge administratif en vient à envisager le 
service public au-delà de liens organiques — habilitation unilatérale ou contractuelle —, 
privilégiant la reconnaissance « d’un système cohérent de droit administratif! ». Dès lors, 
en l’absence de prérogatives de puissance publique — et, bien sûr, d’une qualification 
de la mission par le législateur — le juge se réserve, lorsqu'il est confronté à une activité 
gérée par une personne privée, de rechercher s’il existe des modalités spécifiques qui 
assurent l’intervention de la personne publique dans l’organisation, le fonctionnement 
et le résultat, mais aussi quelle est son autonomie juridique. Autrement dit, le Conseil 
d’État en vient à s’interroger sur l’intention même de l’administration, sa volonté 
ou non d’attribuer l’exécution d’une mission de service public. Le commissaire du 
gouvernement Verot a pris la précaution dans l’affaire APREI d’indiquer qu’il faudrait 
s’appuyer davantage sur la nature et la durée de la mission que sur l’importance quan- 
titative. On doit cependant constater que si l’approche fonctionnelle du service public 
retenue par la haute juridiction permet sous des conditions restrictives de se dispenser 
de prérogatives de puissance publique, il n’en reste pas moins que les indices réunis 
doivent être «suffisamment forts pour renverser la présomption selon laquelle, en 
principe, des personnes privées n’assument pas un service public” ». 


3. Le critère matériel 


108. Au début du XX siècle, l’École de Bordeaux — inspirée par quelques arrêts du 
Tribunal des conflits et du Conseil d’État — a développé une théorie du service public 


CE, 20 juillet 1990, Ville de Melun, Leb. 92 ; AJDA, 1990, p. 820, concl. Pochard. 

. CE, 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés (APRED), 
Leb. 92 ; JCP A, 2007.2066, concl. Verot, note Rouault. 

Ibid. 

Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, Montchrestien, 3° éd., 2011, p. 103. 

5. Concl. Verot, sous CE, 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour 

inadaptés (APRET), Leb. 92. 
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comme critère de compétence du droit administratif. Elle en a fait une justification 
du recours à un régime exorbitant du droit privé. Il faut néanmoins rappeler que ce 
critère matériel avait été à peine ébauché par Léon Duguit qui établissait, certes, un 
lien étroit entre le service public et le droit administratif, mais sans jamais en faire le 
fondement de sa théorie; Lucien Sfez a montré que le juriste «était resté très hostile à 
l’idée d’un droit administratif spécial à l'administration! ». Seuls certains disciples de 
Duguit ont défendu le service public comme critère général de compétence adminis- 
trative. La paternité du «thème juridique » du service public appartient à Gaston Jèze 
qui a tenu compte de l’analyse de Duguit, mais surtout construit son propre raisonne- 
ment. Il s’est autant appuyé sur quelques arrêts de l’époque que sur les conclusions 
des commissaires du gouvernement les concernant. En effet, les conclusions David sur 
l’arrêt Blanco du 8 février 1873 envisagent déjà l’idée d’un droit exorbitant du droit 
commun en matière de service public?, les arrêts Terrier, Feutry et Thérond rendus 
par le Tribunal des conflits ou le Conseil d’État entre 1903 et 1910 accréditent égale- 
ment ces conceptions, de même que les conclusions Romieu, Terrier et Pichat sur les 
mêmes affaires{. À propos de l’affaire Terrier, le commissaire Romieu précisait, par 
exemple, que «tout ce qui concerne l’organisation et le fonctionnement des services 
publics proprement dits, généraux ou locaux, soit que l’administration agisse par voie 
de contrat, soit qu’elle procède par voie d’autorité, constitue une opération de nature 
administrative ». 


109. Les adversaires du critère matériel du service public défendu par l’École de 
Bordeaux ont toujours existé, mais c’est le développement des missions de l’État qui a 
renforcé la portée de leurs critiques. Au début du XX“ siècle, l'intervention de l’État 
reste encore limitée, les contrats de droit privé passés par des personnes publiques 
sont marginaux”. Mais, après l’arrêt du Tribunal des conflits Société commercial de 
l'Ouest africain du 22 janvier 1921, l’essor de l’État-providence se confirme’. Les 


1. Sfez L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, LGDJ, 1966, 
p.376 et s. 

2. Cf. Pisier-Kouchner É., Le service public dans la théorie de l’État de Léon Duguit, LGDJ, 1972, 
p. 20. 

3. TC, 8 février 1873, Blanco, Leb. 1% supplt. 61, concl. David; D., 1873.3.20, concl. David. 

4. CE, 6 février 1903, Terrier, Leb. 94; S., 1903.3.25, concl. Romieu. TC, 29 février 1908, Feutry, 

Leb. 208; S., 1908.3.97, concl. Tessier, note Hauriou. CE, 4 mars 1910, Thérond, Leb. 193; D., 

1911.3.17, concl. Pichat, note Hauriou. 

CE, 6 février 1903, Terrier, Leb. 94. concl. Romieu ; S., 1903.3.25, concl. Romieu. 

6. Cf. Blanquer J.-M., L'invention de l'État: Léon Duguit, Maurice Hauriou et la naissance du droit 
public moderne, Odile Jacob, 2015 ; Guglielmi G. J., Koubi G., «Présentation de l’article «les idées 
de M. Duguit selon Maurice Hauriou » », in Touzeiïl-Divina M. (sous la dir. de), Wiscellanées Maurice 
Hauriou, Lextenso-L'Epitoge., 2014, p. 23 et s. ; Gaudemet Y., «La fin des écoles du service public », 
in Florilèges du Droit public (IDPA, 20 ans de droit public), La Mémoire du droit, 2011. 

7. Cf. CE, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroïides des Vosges, Leb. 909, concl. Blum; RDP, 
1914, p. 145 et s., note Jèze. 

8. TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de l’ouest africain, Leb. 91; D., 1921.3.1, concl. Matter. 
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services publics industriels et commerciaux sont soumis à un régime juridique de 
droit privé lorsque le service est exploité dans les conditions d’un entrepreneur. Le 
doyen Maurice Hauriou — qui a toujours refusé l’idée d’un critère exclusif du droit 
administratif repérable dans le service public — estime dans la préface de son Précis 
de droit administratif que le service public est avant tout susceptible d’être repéré 
dans une «autolimitation objective » de la puissance publique!, à laquelle il ne peut 
être associé qu’à titre subsidiaire. La notion de puissance publique est seule détermi- 
nante: c’est elle qui impose la gestion publique, alors que les interventions privées 
postulent la gestion privée. Raymond Odent considère également, dans son Cours de 
contentieux administratif des années 1970, qu’il n’est possible de parler de service 
public que si certaines prérogatives de puissance publique appartiennent — ou ont été 
accordées — aux agents qui gèrent ou exécutent le service d'intérêt général2. Enfin, le 
doyen Georges Vedel dans sa recherche des bases constitutionnelles du droit admi- 
nistratif s’est toujours référé dans son Manuel aux mécanismes de puissance publique 
pour expliquer la compétence administrative depuis la loi des 16-24 août 1790 sur la 
dualité des juridictions administrative et judiciaire. 

110. Une partie de la doctrine a néanmoins tenté une synthèse entre les partisans du 
service public et ceux de la puissance publique pour aboutir à la reconnaissance de la 
compétence administrative. Jean Rivero a estimé que plusieurs critères de compétence 
du droit administratif pouvaient coexister“. Il y aurait à la fois des prérogatives de 
puissance publique reconnues à l’administration par rapport au droit commun et des 
contraintes de puissance publique qui lui seraient imposées dès lors qu’elle intervient 
au nom de l’ordre public ou fait fonctionner le service public. Cette démarche est à 
rapprocher de celle de Jean-Baptiste Geffroy qui appelle également à la «conciliation » 
car les prérogatives de puissance publique permettent une identification rationnelle du 
service public géré par une personne privée, contribuent à l’unification du contentieux 
concerné et sont inséparables de la notion de service public : sans elle, le service public 
ne peut « faire prévaloir l’intérêt général sur les conflits d’intérêts particuliers” ». 


B. Une nouvelle identification du service public 


111. Il n’est plus possible d'appréhender le service public français à partir du 
critère organique qui a volé en éclat depuis longtemps en raison de la multiplication 


1. Hauriou M., Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 11° éd., 1927, préface. Cf. Mazères 
J.-A., «Duguit et Hauriou », in Melleray F. (sous la dir. de), Autour de Léon Duguit, Bruylant, 2011, 
p. 115 ets 

Cf. Odent R., Cours de contentieux administratif, 6 fasc., Les Cours de droit, 1977-1981. 

Vedel G., Delvolvé P., Droit administratif, 2 t., PUF, 12° éd., 1992; t. 1, p. 25 et s. 

Rivero J., Waline J., Droit administratif, Dalloz, 17° éd., 1998, p. 34 ets. 

Geffroy J.-B.. «Service public et prérogatives de puissance publique. Réflexions sur les déboires 
d’un couple célèbre», RDP, 1987, p. 53. 
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des organismes privés dotés de prérogatives de puissance publique, ni par le critère 
matériel tiré de l’application d’un régime juridique spécial qui est désormais contraire 
à l’évolution législative et jurisprudentielle. Il faut donc le définir à partir du critère 
fonctionnel qui accorde la prévalence à l’intérêt général pour qualifier une mission de 
service public. Dans ce contexte, il convient de s’entendre sur ce qu’est véritablement 
une notion avant d’esquisser une définition du service public appuyée sur l’intérêt 
général. 


1. Une approche fonctionnelle 


112. Il est nécessaire de refuser le fatalisme qui conduirait à constater la dégénéres- 
cence de la notion classique de service public et l’impossibilité de la remplacer. Si elle 
n’est plus défendable, il ne faut pas en conclure qu’il n’y a pas une notion désormais 
possible en la matière du seul fait qu’elle ne pourrait tenir en quelques mots incontes- 
tables. Il n’est pas possible non plus aujourd’hui de définir sommairement l’État, la 
police ou le mariage, sans que l’existence de ces notions soit niée pour autant. 


113. Georges Vedel a distingué les notions conceptuelles qui existent «indépendam- 
ment de ce à quoi elles servent », dont le «contenu est abstraitement déterminé une fois 
pour toutes », et les notions fonctionnelles qui se définissent par le rôle qu’elles jouent!. 
Les secondes peuvent être «vagues, contradictoires et sans unité2». Autrement dit, 
l'homogénéité n’est pas forcément en soi la qualité fondamentale d’une notion. Elle 
doit seulement être suffisante. Il faut surtout veiller, en amont, à la clarté des éléments 
qui la constituent et, en aval, à «la prévisibilité de son emploi aux situations concrètes 
correspondantes? ». Ainsi conçue, une notion n’est pas seulement un critère : elle ne 
se borne pas à délimiter un phénomène, elle doit également permettre de l’expliquer. 
En définitive, le recours à l’intérêt général apparaît aujourd’hui le seul moyen de 
parvenir à donner une définition rationnelle et consensuelle du service public“, qui 
puisse favoriser un accord entre les États de l’Union européenne sur la justification 
de l’intervention publique — directe ou indirecte — relative aux missions enlevées à la 
libre concurrence du secteur privé. 


p 


Vedel G., JCP, 1950.1.851. 

2. Ibid. 

3. RegourdS., «Le service public et la doctrine : pour un plaidoyer dans le procès en cours», RDP, 1987, 
p. 14. Cf. aussi la position du commissaire du gouvernement Latournerie selon laquelle la notion 
consiste dans «le groupement, sous une rubrique appropriée, d’un ensemble de situations présentant 
entre elles une suffisante affinité » : «Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service 
public», EDCE, n° 14, La Documentation française, 1960, p. 95. 

4. Cf. Lombard M., «Mots et valeurs du service public», AJDA, 2008, p. 1225 et s. 
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2. La primauté accordée à l'intérêt général 


114. Le service public doit être défini à partir de l’intérêt général qui a ses sources 
dans l’utilitas publica antique, le commun profit du Moyen Âge, les principes de la 
Révolution de 1789 et les analyses de l’École de Bordeaux au début du XX® siècle. 
Quelle que soit la manière dont il a été dénommé, l’intérêt général a toujours été ce 
qui désigne un certain nombre de principes et d’attitudes propres à une communauté. 
L’étendue et les missions du service public sont donc étroitement liées à l’évolution 
des besoins collectifs des individus, au désir de les satisfaire. On peut en déduire 
des degrés dans le besoin de service public, une intensité qui varie selon le domaine 
considéré : la demande de justice est sûrement plus primordiale que la nécessité de 
perfectionner tel ou tel mode de transport. Il y a aussi une gradation dans l’exercice 
des missions de l’État. La dose de service public dans une activité prise en charge par 
les pouvoirs publics ne peut qu'être proportionnée aux fins poursuivies. 


115. Le service public français contemporain peut ainsi être présenté comme la 
mise en forme de moyens juridiques dont disposent des organes publics ou privés pour 
satisfaire les besoins communs des individus. Cette définition insiste sur les procédés 
de droit permettant de défendre ce que l’on continuera à appeler l’intérêt général. 
Pour éviter la subjectivité, un État de droit doit accorder aux organes juridictionnels 
adéquats un rôle essentiel pour le définir. Le Parlement de la V® République n’a plus 
lexclusivité pour fixer ce principe: le contrôle de constitutionnalité des lois permet 
au Conseil constitutionnel, dans la limite de ses compétences, de préciser autant le 
service public que l’intérêt général. Le Conseil a déjà ébauché cette tâche. Il est le seul 
à pouvoir le faire tant que le pouvoir constituant ne se décidera pas à insérer dans la 
Constitution une définition précise et circonstanciée du service public, alors qu’il s’est 
encore limité à utiliser son expression générique lors des révisions constitutionnelles 
du 4 août 1995 ou du 23 juillet 20081. Au reste, même si le constituant parvenait à 
fournir un contenu à la notion de service public, cela renforcerait en définitive les 
interprétations qui en seraient données ultérieurement par le Conseil constitutionnel. 


Section 2 


Les catégories de services publics 


116. Depuis la Constitution de 1958, la création de catégories de services publics 
relève de la loi (art. 34). Il est possible au législateur d’instituer des services publics 


1. Cf. Esplugas P., «La constitutionnalisation du service public : un tigre de papier ? », Rev. adm., 1996, 
p. 162 ets. 
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sociaux, scientifiques, culturels ou autres. Ainsi, par exemple, la loi du 12 novembre 1968 
a permis la création d’établissements publics à «caractère scientifique, culturel et 
professionnel! », et la loi du 18 avril 2006 a mentionné des établissements publics «de 
coopération scientifique? ». Le Conseil d’État — depuis les années 1920 — et le Conseil 
constitutionnel — depuis 1958 — ont été conduits à se prononcer sur les services publics 
les plus divers, à fixer une série de règles de compétence et de principes généraux qui 
s’imposent à eux. 


A. La jurisprudence du Conseil d’État 


117. Dès 1921, le Tribunal des conflits a distingué les services publics administra- 
tifs (SPA) et les services publics industriels et commerciaux (SPIC), sous réserve des 
qualifications décidées par le législateur qui s’imposent au juge. Par la suite, il a hésité 
sur la possibilité d’élargir ces deux catégories jurisprudentielles par la reconnaissance 
de services publics sociaux. 


1. Les services publics administratifs 
et les services publics industriels et commerciaux 


118. L’arrêt du Tribunal des conflits Société commerciale de l'Ouest africain du 
22 janvier 1921 — affaire dite du bac d’Éloka — a révélé l’existence des SPIC. Même 
si l’expression proprement dite est encore absente de la décision, elle sera rapidement 
utilisée par le juge administratif. En l’espèce, un bac créé et géré par l’administra- 
tion coloniale avait coulé en causant la mort d’une personne et endommageant des 
véhicules qui appartenaient à la société considérée. Le Tribunal devait décider quelle 
juridiction était compétente pour connaître des actions en réparation des préjudices 
causés. Les conclusions du commissaire du gouvernement Matter ont opéré une 
distinction entre les services qui «sont de la nature, de l’essence même de l’État ou 
de l’administration publique » et ceux qui sont entrepris par l’État occasionnellement 
ou accidentellement, en conformité avec l’intérêt général car aucun particulier n’en 
est chargé*. Les premiers — services publics administratifs — relèvent de la compé- 
tence administrative, les seconds — services publics industriels et commerciaux — sont 
soumis à la juridiction de droit commun. Il a été reproché par une partie de la doctrine 
d’avoir ainsi mis en place une hiérarchie entre des services publics «nobles » et des 
services publics «roturiers », alors que «certains SPIC présentent plus d’importance 


Loi d'orientation n° 68-978 du 12 novembre 1968 sur l’enseignement supérieur, art. 21. 

Loi de programme n° 2006-450 du 18 avril 2006 pour la recherche. 

CE, 23 décembre 1921. Société générale d'armement, Leb. 1109: RDP, 1922, p. 74 et s.. concl. Rivet. 
Ibid. 
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pour la vie nationale et la satisfaction des besoins des individus que certains SPA! ». 
En fait, l’argumentation de Matter visait avant tout à restreindre l’intervention de la 
puissance publique hors des tâches administratives. Lorsque l’administration s’éloigne 
des missions traditionnelles de l’État-gendarme, elle doit perdre l’avantage du droit 
administratif et la juridiction du Conseil d’État, être soumise au juge de droit commun. 
Cette solution fit jurisprudence. 


119. Pour opérer la distinction entre les SPA et les SPIC, le Conseil d’État a élaboré 
avec l’aide de ses commissaires du gouvernement une technique d’identification 
reposant sur un faisceau de trois indices permettant d’étayer la nature industrielle et 
commerciale de la mission?. Le premier concerne l’objet du service : il doit s’agir d’une 
activité de production et de vente de biens ou de prestations. Le second est relatif à 
l’origine des ressources : il permet de vérifier qu’elles proviennent essentiellement de 
recettes procurées par les redevances payées par les usagers en échange de biens ou 
de prestations ; ces redevances doivent être en correspondance avec la valeur effective 
du service fourni. Enfin, le troisième indice s’attache aux modalités d’organisation 
et de fonctionnement du service : elles sont similaires à celles des entreprises privées 
en matière de comptabilité privée, de règles commerciales et d’équilibre financier 
du service. On peut même se demander s’il n’existe pas une présomption d’adminis- 
trativité pour certains services. Dans un avis du 20 octobre 2000, le Conseil d’État a 
estimé que les activités des personnes participant du service public transfusionnel sont 
administratives «alors même qu’une part importante des ressources de l’Établissement 
français du sang est constituée par la cession de produits sanguins labiles et que le 
régime administratif, budgétaire, financier et comparable de cet établissement [...] 
fait application de règles semblables à celles généralement appliquées aux établisse- 
ments publics industriels et commerciaux? ». Autrement dit, selon l’objet du service, 
la présomption est susceptible d’être renversée ou non. Il en résulte généralement que 
les domaines de la défense, de l’enseignement, de l’action sanitaire et sociale et de 
l'intervention culturelle sont présumés relever du service public administratif. 


120. La distinction entre les SPA et les SPIC reste pourtant malaisée à appréhender 
en pratique. En effet, lorsqu’un service public est créé par la loi ou le règlement, sa 
nature juridique n’est généralement pas fixée explicitement, sauf pour la plupart des 
établissements industriels et commerciaux. De surcroît, le juge administratif se recon- 
nat généralement compétent pour considérer qu’un organisme créé sous la forme 
d’un SPIC par le pouvoir réglementaire est en réalité un SPA lorsque la qualification 


1. Lachaume J.-F., Les grandes décisions de la jurisprudence, Droit administratif, PUF, 1989, 5° éd., 
p. 197. 

2. CE, Ass., 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques, Leb. 434. Cf. Corail 
J.-L. de, «L'identification du service public dans la jurisprudence administrative», in Mélanges 
G. Burdeau, LGDJ, 1977, p. 789 et s.; Gentot M., «L'identification du service public par le juge 
administratif», AJDA, n° spécial sur le service public, 20 juin 1997, p. 29 ets. 

3. CE, avis du 20 octobre 2000; AJDA, 2001, p. 394 et s. 
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donnée lui semble contraire à la réalité. Le Tribunal des conflits a ainsi jugé que le 
Fonds d’orientation et de régularisation des marchés agricoles (FORMA) — qualifié 
de SPIC par son acte institutif — ne gérait en réalité qu’un SPA!. En revenant sur les 
qualifications réglementaires des services publics, et en se prononçant sur des services 
publics innomés, le juge fait parfois ainsi obstacle à une extension abusive du recours 
aux SPIC par les pouvoirs publics. 


2. La question des services publics sociaux 


121. La partition classique entre les SPA et les SPIC a semblé remise en cause par le 
Tribunal des conflits dans l’arrêt Naliato du 22 janvier 19552. Alors qu’un enfant d’une 
colonie de vacances organisée par l’État a été victime d’un accident, le Tribunal doit 
fixer la nature juridique de cet organisme. Le commissaire du gouvernement Chardeau 
propose de réaliser une adaptation spécifique aux services sociaux de la notion déjà 
ancienne de service public industriel et commercial. Il précise, d’abord, que le but 
d’intérêt social visé par l’État et les collectivités administratives en organisant des 
colonies de vacances procure à cette organisation le caractère d’un service public mais, 
ensuite, il ajoute que «cette organisation ne présente, en l’espèce, en ce qui concerne 
les rapports entre ses bénéficiaires et l’administration, aucune particularité de nature 
à la distinguer juridiquement des organisations similaires relevant des personnes ou 
des institutions de droit privé? ». 


122. Une partie de la doctrine vit dans l’arrêt Naliato l’ émergence d’une troisième 
catégorie jurisprudentielle de services publics — les services publics sociaux —, et 
la reconnaissance d’un bloc de compétence en matière sociale au profit du juge 
judiciaire, comme il avait été fait pour l’essentiel du droit des services industriels et 
commerciaux, C’était alimenter l’idée que les SPIC n'étaient pour le Tribunal des 
conflits que l’une des catégories de services susceptibles de relever de la gestion 
privée ; les services publics sociaux pouvaient en devenir une autre. Cette décision 
suscita rapidement des réticences doctrinales, et se heurta également aux juridictions 
judiciaires* et administratives. Le Tribunal reprit pourtant sa solution dans un arrêt 
du 13 juin 1958, Dile Berry, relatif à une œuvre publique de réfugiés’. Mais, il finit 
par exclure expressément l’existence de ces services publics sociaux, vingt-cinq ans 


1. TC, 24 juin 1968, Société « Distilleries bretonnes » et «Société d'approvisionnement alimentaire», 
Leb. 801 ; JCP, 1969.I1.15764, concl. Gégout. Créé par le décret n° 61-827 du 29 juillet 1961, le 
FORMA a été supprimé par le décret n° 86-136 du 29 janvier 1986. 

2. TC, 22 janvier 1955, Naliato, Leb. 614; D., 1956.58, note Eisenmann. 

Ibid. 

4. Cf. Laubadère A. de, «La notion et le régime des services publics sociaux en droit administratif fran- 
çais», Dr. soc., 1959, p. 494 ets. ; RDP, 1955, p. 716 et s., note Waline: D., 1956.58, note Eisenmann. 

5. Cf. Cass. civ., 30 octobre 1957, Veuve Radux c./Ville d'Asnières ; D., 1958.423, note Chapus. 

Cf. CE, Sect., 21 mars 1958, Salin, Leb. 187: RDP, 1959, p. 112 et s., concl. Bernard. 

7. TC, 13 juin 1958, Dlle Berry, Leb. 789. 


U 


a 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:58 - © Ellipses 


68 Première partie — Théorie du service public 


plus tard, dans l’arrêt Gambini du 4 juillet 1983 relatif à un accident survenu en Corse 
dans une colonie de vacances de la ville de Puteaux!. C’est désormais seulement au 
regard de critères analogues à ceux des SPIC que les services publics sociaux peuvent 
être reconnus comme soumis au droit privé. Au demeurant, tout service public social 
géré par une personne publique est présumé ne pas fonctionner comme une activité 
privée similaire. Les services concernés doivent être présumés administratifs. L’arrêt 
Naliato n’a été qu’un cas d’espèce. 

123. Dans la limite de ses pouvoirs, le Conseil d’État a accompagné l’essor du 
service public, sa diversification administrative, industrielle ou commerciale. Il restait 
à réaliser une véritable constitutionnalisation de certains services publics : le Conseil 
constitutionnel de la V° République s’y est attaché. 


B. La jurisprudence du Conseil constitutionnel 


124. Selon le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, «tout bien, toute 
entreprise dont l'exploitation a ou acquiert les caractères d’un service public national 
ou d’un monopole de fait peut devenir la propriété de la Nation » (al. 9). Cette furtive 
mention du service public a ouvert la voie vers la reconnaissance de la valeur constitu- 
tionnelle de certains services, bien que cela ait encore été sans portée pratique. En effet, 
le Comité constitutionnel de la IV® République se limitait à examiner si la promulgation 
d’une loi exigeait au préalable une révision constitutionnelle en se référant dans son 
contrôle aux seuls titres I à X de la Constitution, ce qui excluait le préambule avec 
ses droits et libertés des normes de référence. Il fallut attendre la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel de la V° République pour que soit progressivement fixée une 
classification des services publics tirant les conséquences de la hiérarchie des normes à 
respecter?. Les arrêts sur le service public sont néanmoins peu abondants, et relativement 
récents. Ils portent surtout sur la question des services publics nationaux susceptibles 
d’être privatisés, par rapport à ceux qui ne peuvent l’être. C’est donc à partir d’une 
définition en quelque sorte négative qu’il est possible de fixer une première approche 
constitutionnelle du service public. 


1. Les services publics constitutionnels 


125. La révision constitutionnelle du 4 août 1995 — qui élargit les possibilités 
référendaires de l’article 11 de la Constitution — prévoit la possibilité de soumettre 


TC, 4 juillet 1983, Gambini, Leb. 540 ; JCP, 1984.11.20275, concl. Labetoulle. 

. Cf. Foulquier N., Rolin F., «Constitution et service public», Les Cahiers du Conseil constitutionnel, 
2012, n° 37, p. 21 et s. 

3. Cf. Favoreu L., «Service public et Constitution», AJDA, n° spécial sur le service public, AJDA. 

n° spécial sur le service public, 20 juin 1997, p. 16 et s. 
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au peuple «tout projet de loi portant sur des réformes relatives à la politique écono- 
mique et sociale de la nation et aux services publics qui y concourent! ». Elle n’opère 
cependant que la simple constitutionnalisation de l’expression de service public dans 
le prolongement du 9° alinéa du préambule de 1946; la notion n’est toujours pas 
précisée. Elle ne l’est pas davantage par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 
qui crée un Défenseur des droits devant «veiller au respect des droits et libertés par 
les administrations de l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics, 
ainsi que par tout organisme investi d’une mission de service public» (art. 71-1 de la 
Constitution). La reconnaissance de services publics par la Constitution ne cesse pas 
de dépendre strictement de la jurisprudence constitutionnelle. 


126. La décision du Conseil des 25-26 juin 1986 relative à la loi d’habilitation 
adoptée par le Parlement en juin 1986 — qui autorisait le gouvernement à prendre par 
voie d'ordonnance des mesures de privatisation de 65 entreprises publiques — aborde 
la question de la nature des services publics. Elle précise que si la nécessité de certains 
services publics nationaux est liée à des principes ou des règles de valeur constitution- 
nelle, «la détermination des autres activités qui doivent être érigées en service public 
national est laissée à l’appréciation du législateur ou de l’autorité réglementaire selon 
les cas’ ». Dès lors, si une activité a été érigée en service public par le législateur sans 
que la Constitution l’ait exigée, cela «ne fait ne fait pas obstacle à ce que cette activité 
fasse, comme l’entreprise qui en est chargée, l’objet d’un transfert au secteur privé ». 
Au terme de ce raisonnement, le Conseil considère que l’existence d’un service public 
du crédit — défendue lors des nationalisations de 1981 — ne répond à aucune exigence 
constitutionnelle : il ne peut s’agir d’«un service public dont l’existence et le fonc- 
tionnement seraient exigés par la Constitution». Il n’y a donc aucun «obstacle à ce 
que certaines activités de crédit et les banques qui s’y livrent fassent, en vertu d’une 
nouvelle législation, retour au secteur privé». 


127. À partir de cette décision, le Conseil a précisé la notion de service public 
constitutionnel. Il a visé successivement le «service public ayant son fondement 
dans des dispositions de nature constitutionnelle{», le «service public exigé par la 
Constitution” » et le «service public dont l’existence et le fonctionnement seraient exigés 
par la Constitutioné ». Il existe donc pour le Conseil deux sortes de services publics : 
les services publics classiques qualifiés par les autorités législatives ou réglementaires 
et les services publics constitutionnels pour lesquels ces autorités ont compétence liée 


1. Loi constitutionnelle n° 95-880 du 4 août 1995. 

Cf. loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la 

République; loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits. 

3. CC, déc. 86-207 DC des 25-26 juin 1986, Rec. 61. Cf. Drago G., «Service public national et services 
publics constitutionnels », JCP À, 2007.1618. 

4. CC, déc. 86-217 DC du 18 septembre 1986, Rec. 141. 

CC. déc. 88-232 DC du 7 janvier 1988, Rec. 17. 

6. CC, déc. 96-375 DC du 9 avril 1996, Rec. 60. 
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en ce qui concerne la création et le fonctionnement. Le Conseil ne donne pourtant 
pas une définition générale des seconds, ni d’exemples concrets, sinon négativement. 
Il considère seulement que les services publics constitutionnels ne peuvent pas être 
transférés au secteur privé, contrairement aux autres, du moins s’ils ne constituent 
pas un monopole de fait!. On peut en déduire que la privatisation de services publics 
nationaux «constitutionnalisés » par la volonté du législateur doit passer par «l’effa- 
cement préalable de leur qualité de service public national? ». Néanmoins, a contrario, 
rien n’indique dans la jurisprudence constitutionnelle que tout service national ait 
vocation à être constitutionnalisé. Ceux qui sont mentionnés par un texte à valeur 
constitutionnel sont seulement susceptibles d’être intégrés explicitement au fil de la 
jurisprudence du Conseil dans la catégorie des services constitutionnels. Au demeu- 
rant, le fondement de cette intégration peut se trouver dans tout texte faisant partie du 
bloc de constitutionnalité, notamment dans les principes fondamentaux reconnus par 
les lois de la République. La liste actuelle des services publics constitutionnels reste 
encore incomplète, toujours en formation. 


128. Une typologie des services de nature constitutionnelle peut néanmoins être 
ébauchée. Le principe de souveraineté nationale permet de repérer une première série 
de services publics : les fonctions régaliennes classiques de l’État sont assurées par des 
services constitutionnels qui doivent être gérés par des organismes publics, a contrario 
des services publics nationaux simplement législatifs dont la gestion peut être remplie 
par des personnes de droit privé. Les Affaires étrangères, la Défense nationale, la 
Police, les Impôts, la Monnaie et la Justice constituent incontestablement des services 
constitutionnels. La seconde série réunit des droits-créances de nature économique et 
sociale proclamés par le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. L'État doit 
procéder à la création ou au maintien des services indispensables à l’exercice de ces 
différents droits. Ainsi, par exemple, le service public de l'Enseignement se déduit 
de l’organisation de «l’enseignement public gratuit et laique», qui est un «devoir de 
l'État» (al. 13), le service public de la santé dérive du droit à la protection de la Santé 
(al. 11)+. On a pu être tenté de distinguer des services publics constitutionnels de 
«premier rang» et d’autres de «second rang” ». Ces expressions appliquées à la matière 
constitutionnelle peuvent «surprendref », elles confirment pourtant qu’il ne faut pas tirer 


mi 


CC, déc. 86-207 DC des 25-26 juin 1986, Rec. p. 61. 

2. Moderne F., «Les mutations des services publics en droit français », in Kovar R., Simon D., Service 
public et Communauté européenne : entre l'intérêt général et le marché, Actes du colloque de 
Strasbourg 17-19 octobre 1996, travaux de la CEDECE, La documentation française, 2 t., 1998; t. 1, 
p. 11. 

3. Favoreu L., «Service public et Constitution», op. cit., p. 19. L'auteur s’appuie sur la décision 
96-380 DC du 23 juillet 1996 relative à France Télécom, Rec. 107. 

4. Cf. Borgetto M., «La notion de service public constitutionnel face au droit de la protection sociale», 

Mélanges J.-F. Lachaume, Dalloz, 2007, p. 91 et. 

Esplugas P., Conseil constitutionnel et service public, LGDJ, 1994, p. 35. 

6. Moderne F., «Les mutations des services publics en droit français», op. cit., p. 11. 
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les mêmes conséquences juridiques pour les services constitutionnels de la première 
ou de la seconde série. En effet, le Conseil constitutionnel applique à tous ces services 
publics quelques grands principes fondamentaux (continuité, égalité et adaptation du 
service public!), mais il n’impose pas la gestion publique à la seconde série. Les services 
publics de l’enseignement ou de la protection de la santé ne connaissent pas le mono- 
pole; l’enseignement privé sous contrat est possible s’il possède les caractéristiques 
d’un service public et respecte la plupart des règles de l’enseignement public?. 


129. Il faut remarquer que la constitutionnalisation de services par le Conseil 
constitutionnel ne le conduit pas à «déterminer de façon certaine le critère du droit 
administratif ». La décision du 23 juin 1987 sur le Conseil de la concurrence ne 
recourt pas à la notion de service public pour apprécier la compétence de cette insti- 
tution{. Le juge constitutionnel considère que conformément à la conception française 
de la séparation des pouvoirs, et à un principe fondamental reconnu par les lois de 
la République, «l’annulation ou la réformation des décisions prises, dans l’exercice 
des prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, 
leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics 
placés sous leur autorité ou leur contrôle* » relèvent en dernier ressort de la compétence 
de la juridiction administrative. 


130. Au demeurant, l’identification progressive des services publics constitution- 
nels par le Conseil constitutionnel a permis, a contrario, de fixer une liste de services 
publics qui n’ont pas cette qualité. 


2. Les services publics non constitutionnels 


131. À propos du programme de privatisations lancé par le Gouvernement après les 
élections législatives de mars 1986, le Conseil constitutionnel a décidé «qu’aucune 
des entreprises qui figurent sur la liste mentionnée à l’article 4 de la loi ne pourrait 
être regardée comme exploitant un service public dont l’existence et le fonctionnement 
seraient exigés par la Constitutiont ». Les entreprises concernées — qu’il s’agisse de 
banques ou d’assurances — ne sont donc pas des services publics constitutionnels. Le 
Conseil a adopté par la suite la même position pour la distribution de prêts bonifiés?, 
la télévision par voie hertzienne® ou le service des télécommunications?. 


CC, déc. 96-380 DC du 23 juillet 1996, Rec. 107. 

CC, déc. 77-87 DC du 23 novembre 1977, Rec. 42. 

Esplugas P., Conseil constitutionnel et service public, op. cit., p. 99. 
CC, déc. 86-224 DC du 23 janvier 1987, Rec. 8. 

Ibid. 

CC, déc. 86-207 DC des 25-26 juin 1986, Rec. 61. 

CC, déc. 87-232 DC du 7 janvier 1988, Rec. 17. 

CC, déc. 86-217 DC du 18 septembre 1986. Rec. 141. 

CC, déc. 96-380 du 23 juillet 1996, Rec. 107. 
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132. La loi du 2 juillet 1986 avait laissé les télécommunications dans le secteur public}, 
sans empêcher leur privatisation complète si elles n’exerçaient pas un monopole de fait. 
Le législateur se réservait ainsi la possibilité de leur ouverture à la concurrence (qui a 
été réalisée à partir de 1998), mais aussi d’enlever éventuellement par la loi la qualité 
de service public (ce qui n’a pas été fait). Le Conseil constitutionnel, dès une décision 
du 23 juillet 1996 — qui garde toute son actualité malgré la privatisation de France 
Télécom — a clairement fixé sa position: quel que soit le statut de France Télécom, 
le législateur n’a pas souhaité affranchir l’entreprise «du respect des prescriptions à 
valeur constitutionnelle s’attachant à l’accomplissement des missions de service public 
qui lui incombent, [il appartient] aux autorités juridictionnelles et administratives de 
veiller strictement au respect par l’entreprise France Télécom des principes constitu- 
tionnels régissant le service public? ». Il n’empêche que s’il est possible de transposer 
cette jurisprudence aux entreprises de production et de distribution d’électricité et de 
gaz, c’est plus hasardeux pour d’autres services publics concédés?. De nombreuses 
interrogations persistant, la jurisprudence du Conseil constitutionnel mérite encore 
incontestablement «d’être précisée et clarifiéet ». 


N°5 133 à 134 réservés. 
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Chapitre 2 


Les interrogations sur le service public 


135. Le service public n’a jamais cessé d’alimenter les discussions autour des 
thèses défendues par l’École de Bordeaux. Avant la Seconde Guerre mondiale, les 
partisans de l’École de la puissance publique de Toulouse — avec le doyen Maurice 
Hauriou — contestaient déjà la place hégémonique qui était faite au service public 
dans les conceptions du droit administratif!. Un second débat est apparu au début des 
années 1950, à l’initiative d’une partie de la doctrine et de certains commissaires du 
gouvernement du Conseil d’État: alors que la doctrine commençait à parler de crise?, 
de «déclin?» ou de «vicissitudes*» de la notion de service public, le commissaire 
Long en assurait la défense afin d’expliquer des pans entiers du droit administratif’, 
son collègue Latournerie se demandait si le service public n’était pas un « Lazare juri- 
diquef ». Enfin, un troisième débat est né au début des années 1980 en corrélation avec 
l’alternance politique de mai-juin 1981, et s’est poursuivi jusqu’à aujourd’hui’. On a 
souvent lié des considérations relatives à l’étendue du service public dans la République 
et la capacité effective à réaliser les missions attendues avec des questions juridiques 
proprement dites. Attitude source d’ambiguités, où la théorie politique et la théorie 
juridique finissent parfois par se confondre, voire se dissoudre. 


1. Cf. Sfez L., Essai sur la contribution du doyen Hauriou au droit administratif français, LGDJ, 1966 ; 
Eisenmann C., «Deux théories du droit: Duguit et Hauriou », Rev. philosophique. 1930, p. 231 ets.; 
Laubadère A. de, « Hauriou et Duguit», in Annales de la Faculté de droit et sciences économiques de 
Toulouse, t. XVI, 1968, p. 209 et s. ; Mazères J.-A., «Duguit et Hauriou », in Melleray F. (sous la dir. 
de), Autour de Léon Duguit. Bruylant, 2011, p. 115 et s. ; Louvaris A., «Puissance publique, service 
public et droit administratif. Éternel retour ou fin de l’histoire ?», in Duffau J.-M., Louvaris, Mella 
E. (coord. par), Mélanges en l'honneur du professeur Alain-Serge Mescheriakoff. Service public, 
puissance publique : permanence et variations d'un couple mythique. Bruylant. 2013, p. 171 ets. 

2. De Corail J.-L., La crise de la notion juridique de service public en droit administratif français, 

LGDJ, 1954. 

Morange G., «Le déclin de la notion de service public», D., 1947.45, chron. 

4. Waline M., « Vicissitudes de la notion de service public», Rev. adm., 1948, p. 23 et s. 

5. CE, Sect., 20 avril 1956, Époux Bertin et Ministre de l ‘Agriculture c./consorts Grimouard, Leb. 167 ; 
RDP, 1956, p. 869 et s., concl. Long, note Waline. Cf. aussi : CE, 19 octobre 1956, Société le Béton, 
Leb. 375; RDP, 1957, p. 310 et s., concl. Long. 

6. Latournerie R., «Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public», EDCE, 
n° 14, La Documentation française, 1960, p. 66 et s. L'auteur remarque le retour du principe de 
service public dans les années 1953-1954 en matière de travaux publics, de contrats administratifs 
et de fonction publique. 

7. Cf. Woehrling J.-M., «Réflexions sur le renouveau du service public», Rev. adm., 1992, p. 394 ets. ; 
Sabourault D., La doctrine et le service public, thèse droit, Univ. Paris XII Créteil, 2000. 
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Section 1 
L'apparition de nouveaux débats 


136. La dimension idéologique et politique des controverses sur le service public 
existait déjà du temps de Duguit, mais elle ne s’est mise à occulter l’approche juri- 
dique, ou du moins à prendre l’ascendant sur elle qu’à partir des années 1980. Cette 
évolution est liée à l’affirmation doctrinale dominante selon laquelle l’intérêt général 
a peu de données objectives, qu’il s’identifie à la volonté politique des gouvernants de 
fournir une base apparemment neutre à leur volonté de soutenir telle ou telle activité 
dans la société en la faisant bénéficier de la qualification de service public. Le service 
public est ainsi de plus en plus critiqué pour des raisons tenant davantage à la théorie 
de l’État qu’à la théorie du droit. La question de son efficacité est mise au premier 
plan; le débat tourne rapidement autour de «plus d’État», «moins d’État» ou «trop 
d’État». Certains juristes se demandent même si le service public ne peut pas être 
potentiellement porteur de menaces pour les libertés publiques. 


A. L’ampleur des missions de service public 


137. La liaison entre le débat politique sur l’État et le débat juridique sur le service 
public se retrouve auprès des adeptes de la réduction des missions de l’Etat, mais aussi 
chez des défenseurs d’une intervention étatique forte. 


1. L'approche politique 


138. Le courant néolibéral réduit la théorie du service public à un mythe légitimant 
l’action des gouvernants. La critique porte sur l’ampleur excessive de l’intervention 
publique — notamment économique — dans la société, et sur les dysfonctionnements des 
services publics, même régaliens. Il faudrait donc réduire l’État-providence, revenir 
en arrière, se diriger vers un «État modeste! ». Cette volonté de dresser le constat 
des carences et des dangers de l’hégémonie des services publics se rapproche, même 
involontairement, de nouvelles interrogations sur le droit. Laurent Cohen-Tanugi 
envisage un «droit sans l’État » où la loi ne serait que le simple instrument d’une poli- 
tique, et pas nécessairement l’expression de la règle de droit?. Bruno Oppétit souhaite 
l’autorégulation sociale et le remplacement de la loi — lorsque cela est possible — par 
la technique contractuelle afin de mieux prendre en compte la volonté des personnes 


1. Crozier M., État modeste, État moderne, Fayard, 1987. 
2. Cf. Cohen-Tanugi L., Le droit sans l'Etat: sur la démocratie en France et en Amérique. PUF, 1985: 
rééd. 1992. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:58 - © Ellipses 


Titre 2 — Le service public contemporain 79 


privées en matière de service public! ; freiner la capacité parlementaire à légiférer lui 
paraft le meilleur moyen de réduire l’inflation de textes aussi bien législatifs que régle- 
mentaires — qui est régulièrement dénoncée par les rapports publics du Conseil d’État2. 
En contrepartie, il faudrait encourager le développement d’un système de contrôle 
efficace des pouvoirs publics sur les personnes privées associées au service public. 


139. Face au développement de revendications allant dans le sens de la réduction 
des initiatives étatiques en matière de service public, le Président de la République 
François Mitterrand a chargé Blandine Barret-Kriegel, en 1985, d’un rapport sur l'État 
et la démocratie’. Cette étude dénonce une lourde menace qui pèse sur le service 
public du fait de l’accentuation des critiques de l’État-providence. En rappelant que 
le pacte républicain nécessite des bases sociales et solidaristes, elle invite à «restaurer 
le service public*». Dès lors que le rapport relie le service public à la République, il 
apparaît proche des commentateurs qui affirment que la notion de service public s’est 
forgée et confortée à la fin du XTX" siècle comme expression d’un «pacte républi- 
cain», compromis historique entre le courant libéral et le courant socialiste ou radical 
socialiste. Au reste, le Conseil d’État précisait dans son Rapport public de 1994 que 
le service public français avait bénéficié de la «présomption de légitimité qui n’était 
autre que celle de l’État républicain». C’est bien cet héritage que rappelle B. Barret- 
Kriegel en affirmant que mettre en cause le service public fait courir les plus grands 
risques à la société française. 


2. Les hésitations des pouvoirs publics 


140. Depuis mars 1986, et au-delà des alternances politiques, les gouvernants 
tentent régulièrement de renforcer le service public en essayant de donner des gages 
autant aux partisans du libéralisme qu’à ceux du «pacte républicain ». La politique du 
«renouveau du service public », lancée par la circulaire du 23 février 1989 du Premier 
ministre Michel Rocard, visait déjà à améliorer le fonctionnement des services publics 
dans un «souci d’efficacité de l’État? ». Six ans plus tard, la circulaire du Premier 
ministre Alain Juppé du 26 juillet 1995, relative à la préparation et à la mise en œuvre 


1. Oppétit B., «L'hypothèse du déclin du droit», Rev. Droits, n° 4, 1986, p. 13. 

2. Conseil d’État, «De la sécurité juridique», Rapport public 1991, EDCE, n° 43, La documentation 
française, 1992, p. 15 ets. 

3. Barret-Kriegel B., L'État et la démocratie, Rapport au Président de la République, octobre 1985, La 
documentation française, 1986. 

4. Ibid. p. 115 ets. 

5. Moderne F., «Les mutations des services publics en droit français », in Kovar R., Simon D., Service 
public et Communauté européenne; entre l'intérêt général et le marché, Actes du colloque de 
Strasbourg des 17-19 octobre 1996, 2 t., CEDECE, La Documentation française, 1998 ; t. 1, p. 6. 

6. Conseil d’État, «Service public, services publics : déclin ou renouveau», Rapport public 1994, EDCE, 
n° 46, La Documentation française, 1995. 

7. Circulaire du 23 février 1989, JO du 24 février 1989, p. 2526. 
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de la réforme de l’État et des services publics, se distingue du texte précédent par une 
volonté de prendre en compte la décision publique, l’action de l’administration, et pas 
seulement la gestion publique!. Elle demande que soit repensée la structure même de 
l’appareil politico-administratif. Dès lors, la réforme de l’État ne cessera plus d’être 
présentée comme l’une des réponses indispensables à la clarification des missions des 
pouvoirs publics, et à la manière de les réaliser. 


141. Le rapport du Conseil économique et social Aménagement du territoire, services 
publics et services au public, présenté par J.-A. Mariotti le 14 décembre 2005, propose 
de remplacer la notion de «service public » par celle de «services au public? ». Le chan- 
gement de terminologie doit correspondre à la volonté de faire accéder le plus grand 
nombre possible de citoyens aux services publics en évitant d’accroftre les inégalités 
territoriales et sociales. Cette attitude rejoint la volonté des pouvoirs publics de mieux 
associer les moyens du secteur public et du secteur privé pour mener à bien les tâches 
d'intérêt général. Selon le rapport, les services au public concernent «l’ensemble des 
services publics ou privés, nécessaires aux populations, répondant aux besoins des 
usagers et indispensables à la vie des territoires ». Cette vision extensive permet de 
distinguer deux types de services. Les premiers sont ceux « qui remplissent une mission 
de service public définie par la puissance publique et qui réclament une prise en charge 
(directe ou indirecte) par la collectivité? ». Il s’agit des services publics non marchands 
exclus des négociations de l’Organisation mondiale du commerce (services régaliens, 
éducation, santé, protection sociale), et des services publics marchands — surtout en 
réseaux — ouverts à la concurrence (transport, énergie, postes, télécommunications.….). 
Les seconds sont «les services privés, associatifs ou à but lucratif considérés comme de 
première nécessité sur le territoire* ». Il s’agit des activités marchandes et commerciales 
de proximité, des coopératives, des services aux familles, aux personnes âgées... Le 
Conseil économique et social souhaite ainsi «passer d’une conception organique à 
la française à une conception fonctionnelle axée sur les services rendus, assez géné- 
rale en Europe et qui prédomine dans la construction par l’Union européenne de sa 
doctrine en matière de services d’intérêt général». Autrement dit, il prend position 
en faveur d’une politique extensive de regroupement d’organismes devant favoriser 
la conciliation et la coordination au plan local. 


Circulaire du 26 juillet 1995, JO du 28 juillet 1995, p. 11217. 

Conseil économique et social, Aménagement du territoire, services publics et services au public, 
rapp. présenté par J.-A. Mariotti, le 14 décembre 2005, p. 108. 

3. Ibid., p. 109. 

Ibid. 

5. Ibid., p. 108. 


Ne 


e 
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B. Le respect des libertés publiques 


142. À priori, et comme le soutenait Léon Duguit, le service public ne semble pouvoir 
que servir les libertés publiques. Mais, certains juristes estiment pourtant qu’il peut leur 
faire courir des risques!. Selon Pierre Delvolvé, le service public peut constituer une 
menace selon deux logiques : une logique d’extension et une logique de restriction?. 


1. La logique d'extension du service public 


143. La logique d’extension apparaît lorsqu'une activité privée qui ressemble au service 
public est finalement reconnue comme telle et intégrée à lui; situation facilitée par le fait 
que les pouvoirs publics peuvent déterminer eux-mêmes l’intérêt général. Dès lors que 
le service public possède des bornes incertaines, les gouvernants sont tentés d’étendre 
son champ au détriment des services privés. En 1944, le commissaire du gouvernement 
Chenot avait élaboré en ce sens une théorie des services publics virtuels : il considérait 
que certaines activités privées concernant le domaine public pouvaient potentiellement 
constituer des services publics du fait de leur caractère d’intérêt général, même en 
l’absence de toute décision du législateur’. Certes, cette théorie a souvent été contestée 
par la suite, mais il n’empêche que le pouvoir réglementaire peut créer, depuis 1958, des 
services publics — dans les limites fixées par l’article 34 de la Constitution — sans recourir 
à l’autorisation législative. Il est également à même d’imposer des obligations de service 
public par le biais d’autorisations administratives, ou de multiplier les qualifications de 
service public pour des missions assurées par des personnes privées. 


2. La logique de restriction des libertés publiques 


144. Pierre Delvolvé en vient à la logique de restriction, qui consiste pour le service 
public à intégrer des activités privées en les soumettant à ses propres contraintes. C’est 
dans ce cas que le risque d’attenter aux libertés lui apparañt le plus sensible. Ainsi, par 
exemple, tout établissement privé d’enseignement qui doit respecter les exigences du 
service public risque de subir des interférences dans sa latitude d’action: elles sont 
liées à l’aide financière dont il pourrait bénéficier de la part des pouvoirs publics par le 
biais de la contractualisation. Au reste, les deux logiques distinguées rivalisent même 
dans cette hypothèse : lorsque les responsables de l’enseignement privé revendiquent 
la prise en charge d’une mission de service public (logique d’extension), ils doivent 
se conformer aux principes généraux du service public d'enseignement (logique de 


1. DelvolvéP., «Service public et libertés publiques», RFDA, 1985, p. 3 ets. ; cf. aussi Pisier-Kouchner É., 
«Service public et libertés publiques», Pouv., n° 36, 1986, p. 143 et s.; «Le service public entre 
libéralisme et collectivisme», Esprit, 1993, p. 8. 

2. Cf. Delvolvé P., «Service public et libertés publiques», op. cit., p. 1 ets. 

3. CE,S mai 1944, Compagnie maritime de l'Afrique orientale, Leb. 129 ; D., 1944.164, concl. Chenot. 
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restriction). Une telle conception conduit à se demander si le recours à la notion de 
puissance publique ne constitue pas un meilleur rempart pour les libertés publiques 
que celui de la notion de service public. Dans la première hypothèse, P. Delvolvé 
insiste sur l’autorité, les moyens de coercition provoquant immédiatement la réaction 
de défense des libertés publiques : si «l’État est une puissance, il doit être organisé 
comme tel, et les libertés publiques doivent être assurées contre lui». Au contraire, dans 
l'hypothèse où l’État est défini comme un ensemble de services publics aux limites 
imprécises, «le service public justifie toute extension de l’État et toute restriction des 
libertés : il ouvre la voie à la servitude! ». On peut néanmoins se demander quelle est 
la véritable nature des contraintes pesant sur les personnes privées associées au service 
public. Si les limites à la liberté d’entreprendre en matière d’enseignement, de santé 
ou de communication sont évidentes, celles aux libertés de l’usager le sont beaucoup 
moins. C’est bien plus l’autonomie des organismes concernés qui pourrait être mise en 
cause que le respect des droits fondamentaux. Diverses dispositions — notamment sur 
l’égalité de traitement — visent en réalité à défendre les libertés publiques : les droits 
des usagers apparaissent alors surtout comme des droits-créances permettant d’obtenir 
des prestations plutôt que des droits-autonomie classiques. De surcroît, toute création 
d’un service public par l’État ou les collectivités locales bénéficie généralement de 
protections, souvent assurées par un contrôle du Conseil constitutionnel ou du Conseil 
d’État et des juridictions administratives? 


Section 2 
Le service public à la française 


145. En 1996, le Premier ministre Alain Juppé avait confié à une mission présidée par 
Renaud Denoix de Saint-Marc l’approfondissement de «la notion de services publics 
à la française». Son rapport a vulgarisé l'expression’, qui est devenue courante“, mais 


— 


Cf. Delvolvé P., «Service public et libertés publiques», op. cit., p. 11. 

2. Cf. Regourd S., «L’offensive contre le service public», Le Monde diplomatique, juillet 1986, n° 388, 
p. 26. 

3. Rapport au Premier ministre de la mission présidée par R. Denoix de Saint-Marc, Le service public, 
La Documentation française, 1996. Cf. aussi Conseil d’État, « Service public, services publics : déclin 
ou renouveau », op. cit. 

4. Cf. Valette J.-P., Le service public à la française, Ellipses, 2000 ; Oberdoff H., «Signification de la 

notion de “service public à la française” », in Kovar R., Simon D., Service public et Communauté 

européenne ; entre l'intérêt général et le marché, op. cit., t. 2, p. 89 et s.; Pontier, J.-M. «Sur la 
conception française du service public», D., 1996.9 chron. ; Moreau J., «Les ambiguités du service 

public à la française», Les dossiers de La Semaine juridique, n° spécial, février 1996, p. 16 et s.; 

Vedel G., «Service public “à la française” ? Oui, mais lequel? », Le Monde du 21 décembre 1995: 

Stirn B., « Sur la conception française du service public», CJEG, n° 489, 1993, p. 299 et s. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:58 - © Ellipses 


Titre 2 — Le service public contemporain 83 


objet également de débats fournis au contenu rarement défini. On y recourt fréquemment 
lorsque l’on s’interroge sur la compatibilité de notre service public avec la construction 
européenne, parfois on en vient même à contester son existence en droit national. Pour 
se limiter pour le moment au deuxième aspect!, il faut rappeler que nous recourons à 
cette expression, qui subsume parfaitement les spécificités du service public national, 
sans vouloir lui donner la dimension politique, idéologique ou polémique qui lui est 
fréquemment accolée. 


A. Une expression contestée 


146. Une série d’études juridiques ou politiques assimilent le service public à un 
label accordé par les pouvoirs publics, voire un véritable mythe. 


1. Le service public, simple label 


147. Pour certains juristes, le service public est surtout un label appliqué à une 
activité d’intérêt général. Loin d’être une notion, il permet seulement au juge de déter- 
miner sa compétence dans certains arrêts2. Cette conception conduit inéluctablement 
à l’affirmation de son caractère indéfinissable. En 1982, Didier Truchet a présenté 
le service public comme un simple «mot de passe » nécessaire au juge administratif 
pour justifier la solution recherchée dans telle ou telle espèce. Il en a conclu que «le 
pavillon service public couvre des activités fort disparates», et que le juge l’accepte 
avec plus ou moins de facilité selon le contexte*. Fréquemment invoqué à propos 
de la responsabilité des collaborateurs bénévoles, du domaine public ou du travail 
public, il est retenu plus difficilement pour les actes administratifs. Le service public 
apparaît ainsi à géométrie variable, lié à la volonté du Conseil d’État d’ouvrir plus ou 
moins largement les recours, surtout selon l’encombrement des affaires à juger. Au 
reste, beaucoup d’activités de service public ne sont plus expressément qualifiées : la 
défense et la justice y sont généralement assimilées sans que l’on cherche à le justifier 
systématiquement. On ne peut que relever la rareté des références explicites au service 
public dans la jurisprudence du Conseil d’État. En 1997, sur près de 5000 décisions 
répertoriées qui mériteraient une analyse, l’expression figure dans 126 arrêts, dont 
seuls 82 comportent dans leur motivation une référence explicitef. 


1. Le premier aspect est essentiellement envisagé à propos des relations entre le service public français 
et le service public communautaire (infra, 1" partie, tit. 3). 

2. Cf. Regourd S., «Le service public et la doctrine : pour un plaidoyer dans le procès en cours », RDP, 
1987, p. 10 ets. 

3. Truchet D., «Nouvelles récentes d’un illustre vieillard: label de service public et statut du service 
public», AJDA, 1982, p. 430 ; «Renoncer à l’expression “service public” », AJDA, 2008, p. 533 ets. 

4. Cf. Gentot M., «L'identification du service public par le juge administratif», AJDA, n° spécial sur 
le service public, 20 juin 1997, p. 29. 
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2. Le service public, véritable mythe 


148. De nombreuses études de science administrative considèrent le service public 
avant tout comme un moyen de légitimer l’action publique!. L’idée est reprise également 
par des juristes qui concluent parfois qu’il n’y a pas de définition juridique possible, 
pas plus «aujourd’hui que naguère? ». Le service public serait une expression courante, 
mais nullement une notion susceptible d’être définie rationnellement. À l’évidence, 
il apparaît à beaucoup de commentateurs délicat à appréhender et cerner’, confus“, 
introuvable“, voire indéfinissable. Autant de raisons qui conduisent Jacques Chevallier 
à penser que le service public est «un véritable mythe, c’est-à-dire une de ces images 
fondatrices, polarisant les croyances et condensant les affects, sur lesquels prend appui 
l'identité collective? ». Il faut pourtant reconnaftre que si le Conseil d’État reste réservé 
de nombreuses fois où il pourrait se référer explicitement au service public, ce n’est 
plus le cas du législateur qui le mentionne sans parcimonie depuis les années 1980$, 
particulièrement à propos de la communication audiovisuelle”, de l’enseignement 
supérieur!0, des activités physiques et sportives!l, du service public pénitentiairel2, 
de l’éducation!, du développement et de l’aménagement du territoirel*, Mentionner 
fréquemment le service public dans les textes législatifs n’en fait toutefois pas forcé- 
ment une notion, d’autant plus que la loi a du mal à donner un contenu précis à un 
terme qu’elle emploie presque toujours de manière générique. 


1. Cf. Wiener C., «Service public ou autogestion: d’un mythe à l’autre», in Service public et libertés, 
Mélanges R.-E. Charlier, Éd. de l’université et de l’enseignement moderne, 1981, p. 325 et s.; 
Chevallier J., «Les fondements idéologiques du droit administratif français », in Variations autour de 
l'idéologie de l'intérêt général, PUF, 1979, p. 3 et s.: Nizard L., «À propos de la notion de service 
public: mythes étatiques et représentations sociales », in Recueil d'études en hommage à Charles 
Eisenmann, Éd. Cujas, 1977, p. 91 ets. 

2. Truchet D., «Nouvelles récentes d’un illustre vieillard: label de service public et statut du service 

public», op. cit., p. 428. 

Chevallier J., Le service public, PUF, 4° éd., 1997, p. 3. 

Vedel G., Delvolvé P., Droit administratif. 2 t., PUF. 12° éd., 1992; t. 2, p. 723. 

5. Linotte D., Mestre A., Romi R., Services publics et droit public économique, Litec, 3° éd., 1995, p. 45 
ets. 

6. Jeanneau B., Droit des services publics et des entreprises nationales, Dalloz, 1984, p. 19. 

7. Chevallier J., «Regards sur une évolution», AJDA, n° spécial sur le service public, 20 juin 1997, 
p.8;L ‘État post-moderne, LGDI, 4° éd., 2014. 

8. Cf. Lachaume J.-F., «La loi d'orientation pour le développement et l’aménagement du territoire du 
4 février 1995 et le service public», RFDA, 1995, p. 26. 

9. Loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle. 

10. Loi n° 84-52 du 26 janvier 1984 sur l’enseignement supérieur. 

11. Loi n° 84-610 du 16 juillet 1984 sur l’organisation et la promotion des activités physiques et sportives. 

12. Loi n° 87-432 du 22 juin 1987 sur le service public pénitentiaire. 

13. Loi n° 89-486 du 10 juillet 1989 d'orientation sur l’éducation. 

14. Loi n° 95-115 du 4 février 1995 sur l’aménagement du territoire. 
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B. Une ambition pour la République 


149. Le service public français est «dynamisé de l’intérieur! ». Il doit tenir compte 
de la structure économique et sociale du pays?, s’adapter au progrès et aux choix 
territoriaux, s’inscrire dans les enjeux européens. 


1. La dynamique économique et sociale 


150. Les pouvoirs publics ne peuvent que compter avec les forces économiques et 
sociales. Ils sont confrontés périodiquement à de vastes mouvements de protestation des 
personnels. Il est toujours délicat de déterminer l’effet de ces actions sur les services 
car toute revendication est porteuse d’une volonté de changement, mais aussi de 
défense des avantages déjà obtenus. En effet, les réticences des syndicats à l’évolution 
des structures sont délicates à apprécier car elles mêlent inextricablement une série de 
paramètres : la protection des acquis sociaux, la défense de certains principes du service 
public, le développement de l’emploi, sans oublier l’amélioration des conditions de 
travail. Ces préoccupations peuvent ne pas toujours aller de concert. Le service public 
doit également composer dans de nombreux secteurs avec les entreprises privées. Les 
concurrences directes ou indirectes se multiplient. Elles créent la tentation dans les 
services publics industriels et commerciaux, mais aussi progressivement les services 
publics administratifs, de s’adresser autant à un «client » qu’à un usager ; la souplesse des 
règles juridiques, l’accessibilité et l’amélioration des structures ainsi que la qualité des 
services prennent une signification nouvelle. De surcroît, les pouvoirs publics constatent 
souvent que les usagers par leurs actions dans les organismes de concertation ou leurs 
comportements quotidiens témoignent d’insatisfactions envers les services publics, et 
lorsqu'ils considèrent qu’un décalage est manifeste entre les principes et la réalité du 
fonctionnement des services, ils n’hésitent plus à appeler à la modernisation. Confronté 
à toutes ces pressions, parfois antagonistes, l’État ne peut durablement les ignorer. Il 
est inévitablement conduit à des arbitrages. Les services publics sont toujours évolutifs, 
nullement paralysés, ils se diversifient considérablement. Le service public ne s’iden- 
tifie plus nécessairement depuis longtemps avec la propriété publique, le monopole 
de fait ou de droit, la gestion directe par les personnes publiques. Au reste, l’essor de 
la propriété privée dans les services publics industriels et commerciaux est ancien, le 
monopole a rarement été entendu strictement. Le transport ferroviaire a toujours connu 
la concurrence indirecte du transport routier. Le monopole ne s’est jamais étendu à la 
fabrication des matériels de télécommunication, aux paquets postaux d’un certain poids, 
et s’est toujours limité en matière audiovisuelle à la diffusion et à la programmation. 


en 


Putman E., Sériaux A., Préface à Valette J.-P., Le service public à la française, Ellipses 2000, p. 6. 
2. Bourcier D., «Le bien commun, ou le nouvel intérêt général», in Chevallier J., Penser la Science 
administrative dans la post-modernité. Mélanges en l'honneur du professeur Jacques Chevallier, 
LGDJ, 2013, p. 93 ets. 
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151. Le service public français se limite de plus en plus à sa mission d’intérêt général ; 
le champ ouvert à la concurrence du secteur privé s’amplifie avec la disparition ou 
l’adaptation des monopoles économiques. Dans les missions qu’il continue à assurer, 
l’État recourt concurremment aux modes publics ou privés de gestion. Des procédés 
nouveaux associent de plus en plus fréquemment des partenaires publics ou privés : 
les groupements d’intérêt public, les associations liées au service public, les sociétés 
d’économie mixte et les sociétés publiques locales sont de plus en plus nombreux. Si la 
gestion publique recule, l’État assure néanmoins des contrôles sur toutes les structures 
privées qui participent au service public. Le recours à des institutions de régulation de 
l’administration, mais aussi de nombreuses activités privées, se développe. Ces autorités 
administratives — indépendantes des pouvoirs publics — participent d’un droit de la 
régulation qui témoigne d’une nouvelle conception de l’encadrement juridique de la 
société. La justification de l’intervention de l’État dans les activités d’intérêt général 
n’est pas remise en cause, mais les pouvoirs publics ont aujourd’hui davantage de 
possibilités juridiques pour réaliser leurs objectifs. La question de la transparence des 
interventions devient déterminante, autant pour des raisons de légalité que d’efficacité. 
Les mécanismes de contrôle doivent être constamment améliorés, la protection des 
droits et des libertés préservée. 


2. Les choix territoriaux et communautaires 


152. Il faut également insister sur les conséquences des choix de politique adminis- 
trative. La déconcentration et la décentralisation ne peuvent qu’affecter l'administration. 
La loi du 2 mars 1982 a engendré un vaste mouvement législatif et réglementaire qui 
a donné une importance nouvelle aux services publics locaux et précisé la nature de 
leurs missions, les principes s’imposant à eux. La politique de déconcentration n’a pas 
été abandonnée pour autant. Elle est relancée dès la loi du 6 février 1992 sur l’adminis- 
tration territoriale de la République qui commande la redistribution des compétences 
et des moyens en matériel et en personnel entre les administrations centrales et leurs 
services déconcentrés. Un pouvoir de décision local déconcentré se développe. La loi 
du 4 février 1995 d’orientation pour l’aménagement et le développement du territoire 
renforce le lien entre les choix de service public proprement dits et les engagements 
d’aménagement territorial. La loi du 25 juin 1999 d’orientation pour l’aménagement 
et le développement durable du territoire définit les choix stratégiques pour les «vingt 
prochaines années » en insistant sur «la présence et l’organisation des services publics, 
sur l’ensemble du territoire, dans le respect de l’égal accès de tous à ces services, en vue 
de favoriser l’emploi, l’activité économique et la solidarité et de répondre à l’évolution 
des besoins des usagers! ». Elle impose que les choix stratégiques soient mis en œuvre 
selon des «schémas de services collectifs ». La loi du 13 août 2004 relative aux libertés 


1. Loi n° 95-115 du 4 février 1995 sur l’aménagement du territoire; loi n° 99-533 du 25 juin 1999 
d’orientation pour l’aménagement et le développement durable du territoire, art. 2 (CPCE, art. L. 2). 
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et responsabilités locales clarifie certains principes sur la participation des collectivités 
locales au développement économique, et renforce leurs prérogatives dans le droit des 
aides!. Toutes ces mesures affectent notre service public, le transforment. Il devient 
autant local que national. Depuis la révision constitutionnelle du 28 mars 20032, le 
Gouvernement peut même autoriser par décret les collectivités territoriales à déroger, à 
titre expérimental, aux dispositions réglementaires régissant l’exercice de leurs compé- 
tences. Ces collectivités peuvent également organiser des référendums locaux sur des 
projets de délibération?, consulter les électeurs sur certaines décisions“, recevoir des 
pétitions réclamant l’inscription à l’ordre du jour d’une question. Autant d’occasions 
de mettre le service public au centre de la politique de décentralisation. 


153. L'évolution européenne pousse également au changement. Dès les années 1990, 
les discussions en France sur la poste, l’électricité ou le gaz ont été autant des débats 
sur le rôle des institutions européennes pour dicter les principes d’harmonisation que 
sur l’adaptation du droit national et des services. Les pressions subies par les services 
publics, le pragmatisme de nombreuses décisions et la nécessité de construire l’Europe 
concourent à donner toute sa force au principe d’adaptation du service public, au 
risque qu’il subisse une déviation de son objectif et devienne impropre pour rendre 
compte des processus en cours en perdant sa spécificité. La France essaie d’obtenir 
de ses partenaires un accord sur un service public européen qui préserve ses principes 
fondamentaux. Dans cette négociation permanente, il est essentiel qu’elle dispose d’une 
notion juridique nationale solide, rendant compte de ses options, afin de favoriser des 
solutions réalistes. Le service d'intérêt général de l’Union européenne du XXT° siècle 
ne sera pourtant pas seulement le résultat d’un compromis juridique, car il est lié aux 
choix politiques, économiques, sociaux sur l’avenir des États membres et la place 
de l’Union dans le monde. La question est assurément d'importance. Elle pousse à 
constater que toute réflexion sur le service public ne peut se résumer à une théorie du 
droit, qu’elle confronte tous les citoyens à des problèmes de société qui la dépassent. 
Le service public à la française, soumis à des influences juridiques, politiques, écono- 
miques, sociales — à la fois nationales et européennes —, est plus que jamais à la croisée 
des chemins. Les interrogations qui le traversent peuvent être une chance pour lui. S’il 
n’y perd pas sa substance, il ne peut que tirer profit de l’évolution et répondre avec plus 
d'efficacité aux attentes des citoyens, car en définitive, plus que jamais, tout service 
public ne se justifie que par son utilité générale. 


N°: 154 à 159 réservés. 


Loi n° 2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales. 
Constitution de la V° République, art. 72.1. 

CGCT, art. L. O. 1112-1. 

Ibid., art. L. 1112-15 et s. 

Constitution de la V° République, art. 72.1. 


a a adi a 
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Titre 3 


Le service public et l’Union européenne 


160. Les contradictions entre la conception française du service public et les choix 
communautaires ont toujours existé, mais elles ont pris une intensité considérable au 
début des années 1990 lorsqu’elles sont devenues l’objet régulier d’affrontements aussi 
bien en France qu’au sein des institutions européennes. En 1994, le Rapport public du 
Conseil d’État, Service public, services publics : déclin ou renouveau, se veut péremp- 
toire et dresse un tableau alarmant de la situation : «L'Europe n’instruit pas le procès 
du ou des service(s) public(s); elle fait pire, elle ignore largement la notion de service 
public et l’existence des services publics, ayant tendance à n’identifier aucune zone 
intermédiaire entre les services régaliens ou sociaux qui sont certes placés sous un 
régime spécial, mais non pas en tant que services publics, à raison, pour l’essentiel de 
leur participation aux prérogatives de puissance publique, et les entreprises ordinaires! » 
Au même moment, une partie de la doctrine française stigmatise l’envahissement de 
l’ordre juridique national par des réglementations communautaires faisant craindre le 
«refoulement maximal des services publics, c’est-à-dire leur réduction à ceux dont on 
ne conçoit pas (ou pas encore) qu’on puisse s’en passer: les services régaliens? ». Mais, 
des voix s’élèvent également pour présenter des analyses et des propositions affirmant 
qu’un service public européen respectueux des intérêts généraux des États et des indi- 
vidus est possible. Dans sa synthèse des travaux sectoriels sur les travaux du colloque 
de Strasbourg, Service public et Communauté européenne : entre l'intérêt général et 
le marché, organisé par la Commission pour l’étude des communautés européennes 
(CEDECE) en octobre 1996, Laurence Ibot peut conclure : «d’un service public conçu 
dans un cadre national, on passe ainsi à un service d’intérêt général élaboré dans un 
cadre communautaire. [...] La perspective ne laissera pas indifférente. [...] Elle a en 
tout cas le mérite de montrer que le droit communautaire contribue moins au reflux 
du service public qu’à sa nécessaire réforme? » 


161. Les deux courants — celui du Rapport du Conseil d’État et celui du colloque 
de Strasbourg — se retrouvent dans la volonté de porter une critique sévère: elle est 
dirigée contre les défenseurs des conceptions communautaires dans un cas, ou contre 


1. Conseil d'État, «Service public, services publics : déclin ou renouveau», Rapport public 1994, EDCE, 
n° 46, La Documentation française, 1995, p. 38. 

2. Chapus R., Droit administratif général, 2 t., Montchrestien, 10° éd., 1996: t. 1, p. 528. 

3. IdotL., «Synthèse des travaux catégoriels », in Kovar R., Simon D., Service public et Communauté euro- 
péenne ; entre l'intérêt général et le marché, Actes du colloque de Strasbourg des 17-19 octobre 1996. 
2 t., CEDECE, La Documentation française, 1998. ; t. 1, p. 514. 
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les partisans de la spécificité française dans l’autre cas. Les clivages touchent autant 
les relations entre la France et ses partenaires européens que les débats proprement 
nationaux. Cette opposition se cristallise dans les années qui suivent la préparation et 
l'adoption du traité de Maastricht (1992). Elle est favorisée par les choix hétérogènes 
des États en matière de services publics et la difficulté à s’accorder sur la notion, 
voire l’expression même à leur appliquer. Ces débats animés, souvent fortement 
polémiques, se poursuivent ensuite à propos du traité de Lisbonne (2007), même si 
avec le temps, et l’évolution des politiques européennes et nationales, ils ne revêtent 
plus la même acuité. La Communauté, soucieuse dès 1957 de se développer sur des 
intérêts économiques acceptés par tous, a longtemps relativisé les différences entre les 
partenaires sur les conceptions de l’État, de l’administration et des libertés publiques. Si 
le développement de l’économie de marché était mis en avant, on laissait chaque État 
entretenir la spécificité de ses structures nationales, en cherchant à réaliser en commun 
uniquement ce sur quoi l’accord unanime était assuré!. Mais, les préoccupations ont 
progressivement changé. La Communauté a étendu les décisions prises à la majorité 
qualifiée des États membres afin que le grand marché unique européen devienne une 
réalité, les revendications d’intervention sociale sont apparues de plus en plus pres- 
santes. L’interrogation sur les services publics dans les États de l’Union européenne, 
la compatibilité entre eux, les règles d’un service d’intérêt général européen sont 
désormais pleinement à l’ordre du jour. Autrement dit, la question du service public, 
longtemps considérée comme secondaire dans le cadre communautaire (Chapitre 1), 
est devenue déterminante pour son développement, encourageant à la recherche de 
compromis (Chapitre 2). 


1. Cf. Guerzouli I., Le droit européen et la gestion déléguée des services publics, VDM Verlag, 2019. 
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Chapitre 1 


Le cadre communautaire 


162. Le service public a toujours fait l’objet dans les pays européens de tradition 
latine de préoccupations doctrinales, alors que dans les autres pays la coutume ou les 
principes généraux de la jurisprudence ont souvent imposé des solutions plus détachées 
des passions politiques ou idéologiques! Cette réalité explique largement la difficulté à 
éviter les oppositions au sein de la Communauté européenne sur la place à lui accorder, 
tout particulièrement entre adeptes d’une très large ouverture à la concurrence et à 
la libéralisation des marchés et défenseurs des prérogatives des États pour prendre à 
leur compte, selon des particularismes nationaux, les demandes de solidarité, d’amé- 
nagement du territoire et d’accès aux réseaux?. Dans le premier cas le libéralisme est 
le maître mot, dans le second cas l’intervention de l’État est défendue pour justifier 
le bien-fondé d’une série d’exceptions nationales. Dans ce contexte, les États ayant 
constaté dès l’origine des divergences considérables entre eux ont préféré — prudem- 
ment — laisser le droit communautaire dans l’imprécision dès le traité de Rome du 
25 mars 1957. Les institutions européennes ont pourtant dû se positionner à ce propos, 
n’évitant pas toujours la manifestation d’oppositions entre elles. 


Section 1 


Les divergences entre les États européens 


163. L'expression française «service public » est souvent obscure pour les partenaires 
européens, tant par la difficulté de sa traduction que par le rôle de l’État qu’elle implique. 
Le Rapport du Commissariat général du Plan, Service public question d'avenir (1995) 
insiste sur sa spécificité, l'impossibilité de la réduire à un concept suffisamment 
précis pour être compris par tous de la même manière : «On y trouve imbriqués une 
tradition juridique, un modèle social, et des compromis entre objectifs politiques et 
exigences d’efficacité économique. On peut donc l’approcher par des formulations 
juridiques ou des critères économiques sans jamais l’exprimer complètement: ce 


1. Cf. Marcou G., «Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé», in Marcou 
G., Moderne F. (sous la dir. de), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, 2 t., 
L'Harmattan, 2008 ; t. 1, p. 11 ets. 

2. Cf. Blanquet M., «L'Union européenne est-elle une Communauté? est-elle une communauté ?», 
RDUE, 2018, p. 507 ets. 
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serait la débarrasser d’ambiguités qui sont en fait constituées de sa naturel ». Si l’on 
considère raisonnablement que tout débat sur le service public en Europe doit passer 
par le recours à une terminologie commune, il ne peut manifestement pas être aisé. En 
effet, la notion n’est présente que dans les pays d’influence romaine (France, Belgique, 
Espagne, Grèce, Italie, Portugal), et sans y avoir la portée qu’elle revêt en France. La 
plupart des autres pays (Royaume-Uni, Allemagne, Pays-Bas), même s’ils se réfèrent 
parfois au service public dans les discussions avec leurs partenaires européens, ne 
connaissent pas une telle notion?. 


A. Le service public des États du Nord 


164. Les pays du Nord de l’Europe sont les plus éloignés des conceptions fran- 
çaises. Certains n’utilisent pas dans leur droit une référence à la notion de service 
public (Danemark, Pays-Bas) ou la mentionnent sans vraiment lier l’intervention de 
la puissance publique et celle des pouvoirs publics (Suède, Finlande). L'État et ses 
collectivités locales sont avant tout considérés comme un instrument de régulation 
des activités d’intérêt économique ou social général. Les pouvoirs publics ont surtout 
pour obligation de mettre à la disposition de chacun un service de qualité à un prix 
raisonnable. S’il existe bien une préoccupation de solidarité sociale, elle ne s’appuie 
en aucun cas sur une théorie du service public. C’est probablement le Royaume-Uni 
et l'Allemagne qui connaissent les réalités les plus complexes. 


1. Le Royaume-Uni 


165. Dès le Moyen Âge, la common law britannique renvoie à la notion de public 
calling qui concerne les activités à «vocation publique». Par la suite, les tribunaux 
reconnaissent progressivement certains privilèges royaux, des monopoles et des posi- 
tions dominantes. Il n’existe pourtant pas une définition juridique du service public, ni 
dans la jurisprudence, ni dans la loi qui est seulement mentionnée explicitement à de 
rares occasions dans les cinquante tomes de la grande encyclopédie Halsbury's Laws 


1. Cf. Commissariat général au plan, Service public question d'avenir, rapp. C. Stoffaës, Odile Jacob-La 
Documentation française, 1995, p. 45 ; Conseil économique et social, Aménagement du territoire, 
services publics et service au public. rapp. J.-A. Mariotti, 14 septembre 2005. 

2. Cf. Triantafyllou D., «Les mutations de la notion de service public en droit comparé », in Kovar R., 
Simon D., Service public et Communauté européenne ; entre l'intérêt général et le marché, op. cit., 
t. 1, p. 33 ets. 

3. Cf Bell J., «L'expérience britannique», AJDA, n° spécial sur le service public, 20 juin 1997, p. 130 
ets.; Bell J., Birkinshaw P., «Le service public britannique », in Lyon-Caen A., Champeil-Desplats V. 
(sous la dir. de), Services publics et droits fondamentaux dans la Constitution européenne, Dalloz, 
2001, p. 49 ets. 
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of England!. Le public service est éloigné également de la notion française de service 
public. Il s’applique autant à une éthique des hauts fonctionnaires qu’à la diversité des 
activités, commerciales ou non. Il faut plutôt se référer à l’expression courante de public 
utilities pour appréhender les activités d’intérêt général britanniques. Au demeurant, le 
recours au pluriel témoigne de la volonté de faire référence à des activités concrètes, 
à des services que l’on suppose aisés à identifier et préciser. Ces public utilities sont 
adaptées à la common law qui ne pratique qu’une distinction assez floue entre le droit 
public et le droit privé, et se préoccupe davantage des modes de gestion des services 
que des modalités de leur création. Dès lors, les public utilities concernent des services 
fondamentaux caractérisés « d’une part, par un certain pouvoir de monopole, l’existence 
d’un réseau, un caractère d’infrastructure extrêmement important, et, d’autre part, par 
une position stratégique dans le développement économique appliquant une régulation 
et un contrôle publics? ». 


166. La politique de privatisation britannique menée depuis plus d’une quarantaine 
d’années renforce cette conception très restrictive des interventions du législateur ou 
de l’autorité publique au nom de l’intérêt général. Les pouvoirs publics deviennent 
essentiellement des instances de contrôle et de subvention. La régulation de la plupart 
des secteurs d’activité a même été progressivement externalisée pour la rendre plus 
indépendante du Gouvernement. Elle est confiée à des organismes sectoriels : Office 
of Gas, Office of Rail Regulation, Office of Passenger Rail Franchising, Office of 
Telecommunications, Office of Water Regulation. Chaque office of regulation dispose 
à sa tête d’un représentant de l’État nommé par le ministre compétent afin de veiller 
au respect des règles de concurrence et du cahier des charges. 


167. Il faut cependant relever que les collectivités locales sont titulaires d’un pouvoir 
de création des services publics locaux facultatifs. Par ce biais, elles ont permis l’émer- 
gence d’une notion de service public local qui se rapproche finalement bien plus des 
choix français que des principes nationaux britanniques. 


2. L'Allemagne 


168. L'expression française de service public trouve une traduction littérale dans la 
langue germanique: öffentlicher dienst. Il convient pourtant de se garder d’assimiler 


1. J. Bell a relevé que le concept de service public était employé pour «labus des renseignements 
commerciaux confidentiels (divulgués dans l’intérêt général) et l’expropriation des territoires» : 
«L'expérience britannique», op. cit., p. 130. 

2. Bauby P., Boual J.-C., «La prise en compte de la notion de “service public” dans la construction 
européenne», in Warin P. (sous la dir. de), Quelle modernisation des services publics ?, La Découverte, 
1997, p. 315. 

3. Cf. Conseil économique et social, Aménagement du territoire, services publics et services au public, 
op. cit, p. 18 et s. 
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les deux terminologies!. Le droit allemand ne fait pas référence à une activité admi- 
nistrative, mais à une relation juridique, «à savoir celle du secteur public avec son 
employeur, l’administration publique? ». Il est donc plus correct de traduire öffentlicher 
dienst par fonction publique que par service public. 


169. Le droit administratif allemand se limite à opérer la distinction entre les activités 
marchandes et les activités non marchandes. Öffentlich s’oppose seulement à privat, 
et revêt un sens bien plus concret qu’en France. C’est cette différenciation qui justifie 
l'intervention ou non de l’État fédéral et des Landër. Au reste, la Constitution du 
23 mai 1949 a renforcé les autorités locales par le choix du fédéralisme, et leur a permis 
de tenir un rôle essentiel dans la détermination des impératifs d’intérêt général : l’État 
fédéral, les Länder et les autorités locales contribuent à la définition des missions de 
service public ou d’intérêt général (aufgaben des allgemeininteresses). Deux concep- 
tions coexistent: «d’une part une vision politique fondée sur le concept d’“économie 
sociale de marché” (soziale marktwirtschaft) justifiant les interventions publiques en 
cas de défaillance du marché et, d’autre part, une vision juridique donnant mission 
aux autorités politiques — en particulier aux autorités communales — de veiller à la 
satisfaction des besoins fondamentaux des citoyens (daseinsvorsorge) ». De surcroît, 
l’obligation constitutionnelle de procurer à tous les citoyens des conditions d’exis- 
tence équivalentes sur la totalité du territoire influence sensiblement la conception des 
services publics par les Länder. 


170. Lorsque l’ Allemagne a remplacé la notion d’autorité publique par celle 
d’État-providence (Sozial-Stat), elle s’est rapprochée des conceptions françaises. 
La politique de privatisation n’a pas freiné ce rapprochement, elle a conduit tout au 
contraire à préciser les fonctions de l’État (Sfaatsaufgaben) et celles de l’administra- 
tion (vertwaltungsaufgaben). Les premières concernent les missions de souveraineté 
confiées à l’exécutif, les secondes dépendent strictement du droit positif. Au plan local, 
la plupart des services collectifs sont gérés par des sociétés de droit privé à capital 
public (statwerke). L'État fédéral n’a de pouvoirs exclusifs de législation que dans un 
nombre limité de domaines (l’électricité par exemple); dans les autres secteurs (culture, 
enseignement, éducation. ..), les Landër sont généralement compétents. L’ Allemagne 
tente ainsi de concilier la responsabilité générale de l’État en matière de démocratie 


1. Cf. Marcou G., «Les services publics en droit allemand », in Moderne F., Marcou G. (sous la dir. de), 
L'idée de service public dans le droit des États de l'Union européenne, L'Harmattan, 2001, p. 83 
ets. 

2. Schwarze J., «Le service public: l’expérience allemande», AJDA, n° spécial sur le service public, 
20 juin 1997, p. 150. 

3. Bauby P., Boual J.-C., «La prise en compte de la notion de “service public” dans la construction 
européenne», op. cit., p. 314. 

4. Cf. Bullinger M., «L'Allemagne au secours du service public français», in Mélanges F. Moderne, 
Dalloz, 2004, p. 1045 et s. ; Zielinski B. (sous la dir. de), Penser le service public. Histoire et pers- 
pectives en France, en Allemagne et en Russie, PU Laval, 2010. 
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sociale avec sa Loi fondamentale et ses lois parlementaires. Elle se trouve en quelque 
sorte «à mi-chemin entre la tradition romane et le système anglo-saxon! ». 


B. Le service public des États du Sud 


171. À l'inverse des pays du Nord, plusieurs État du Sud de l’Europe? — notamment 
l'Italie et l’ Espagne — connaissent une notion de service public pas tellement éloignée 
de celle utilisée en France. 


1. L'Italie 


172. La Constitution italienne du 27 décembre 1947 fait référence à la notion de 
service public (art. 43), en la limitant strictement aux hypothèses d’entreprises déjà 
dans le secteur public, ou au sein desquelles les pouvoirs publics sont susceptibles de 
devenir majoritaires. La notion est aussi présente dans quelques textes législatifs ou 
réglementaires, bien que ce soit surtout la doctrine qui se réfère aux servici pubblici 
à propos de l’électricité, du gaz, des télécommunications, de la radiotélévision, de la 
poste ou de la gestion des ports et aéroports?. Elle désigne par cette expression des 
tâches concrètes réalisées par les services de l’État ou des collectivités territoriales, 
voire des sociétés privées ou des sociétés d’économie mixte. La terminologie italienne 
reste toutefois malaisée à saisir par rapport au droit français ; les services de pharmacie, 
par exemple, sont exclus du service public dès lors qu’ils relèvent du droit des libertés 
professionnelles. Le rapprochement est plus facile entre le droit français et le droit 
italien en ce qui concerne les règles de gestion. Le principe italien de «disponibilité » 
des prestations pour le public fait incontestablement penser au principe français 
d'égalité de traitement. 


173. Depuis les années 1990, les choix français et italiens en matière de service public 
se sont sensiblement rapprochés. La politique de privatisation italienne a impliqué la 
transformation structurelle de nombreux secteurs et l’essor de la procédure contrac- 
tuelle. À partir de 1992, les Chemins de fer de l’État, l'Office naturel de l’électricité 
et l’Office national des hydrocarbures ont été privatisés. Des autorités de régulation 
proches de nos autorités administratives indépendantes se sont développées à partir 
de 1994 ; la première autorité de ce type a été créée pour les secteurs de l’électricité et 


Triantafyllou D., «Les mutations de la notion de service public en droit comparé», op. cit., t. 1, p. 52. 
. Cf. Touzeil-Davina M., Service(s) public (s) en Méditerranée, Épitoge-Lextenso, 2018. 

3. Cf. Cassese S., «L'expérience italienne», AJDA, n° spécial sur le service public, op. cit., p. 143 ets.; 
Sabbioni P., «Le service public et l’état de droit en Italie», in Moderne F., Marcou G. (sous la dir. 
de), L'idée de service public dans le droit des États de l'Union européenne, op. cit., p. 259 ets. 


N -e 
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du gaz!. Ces institutions, séparées du Gouvernement, lont privé de la plupart de ses 
possibilités de surveiller et orienter la politique des secteurs privatisés. 


2. L'Espagne 


174. La Constitution espagnole du 27 décembre 1978 n’utilise pas directement la 
notion de service public?, elle précise toutefois que la loi peut «réserver au secteur public 
des ressources ou des services essentiels, tout particulièrement en cas de monopole, 
et décider également le contrôle d’entreprises lorsque l’intérêt général [l exige]? ». 
Cette disposition permet de développer des missions d’intérêt général dans les hypo- 
thèses prévues, sans toutefois l’imposer. Elle crée une «réserve» de service public, 
qui dépend de la volonté du Parlement ou du Tribunal constitutionnel. Elle conduit à 
déterminer s’il convient de se limiter aux services essentiels, ou si l’État peut concéder 
ou déléguer au secteur privé certaines de ses missions. C’est un frein au mouvement 
de privatisation et de déréglementation des services publics. Il ne faut pourtant pas 
oublier que la coexistence d’organismes publics et privés dans divers secteurs est avant 
tout la conséquence de la conception espagnole des libertés publiques. En effet, dans 
le domaine social, les intervenants peuvent être aussi bien des personnes publiques 
que des personnes privées afin d’assurer le respect de la liberté de l’enseignement, 
de la liberté d’entreprendre et de la liberté d’exercice professionnel{. Si la notion de 
servicio público n’est pas présente dans la Constitution, elle n’en a pas moins valeur 
législative. Elle permet de distinguer les différentes formes d’organisation et de gestion 
employées par les administrations pour gérer les services publics ; on s’appuie sur elle 
pour identifier les contrats administratifs, fixer l’étendue du domaine public ou les 
règles de responsabilité de l’administration publique. Elle vise surtout les activités 
remplies, les prestations assurées. C’est ainsi que l’on peut dire que «le binôme activité 
de prestation dérivant de l’exercice des compétences-service public individualise la 
notion plus large de service public* ». 


175. On ne peut que constater une ligne de partage entre les États du Nord et les États 
du Sud de l’Europe quant à la terminologie relative au service public. Certains partenaires 
de la France ne connaissent pas la notion, d’autres s’en tiennent à une approche très 
concrète ; aucun n’en fait un mode explicatif général du fonctionnement de l'État. Les 
États du Sud considèrent globalement que c’est l'autorité publique qui crée ou reconnaît 


Cassese S., «L'expérience italienne», op. cit., p. 145. 

. Cf. Malaret Garcia E., «L’expérience espagnole», AJDA, n° spécial sur le service public, op. cit., 
p. 140; Moderne F., «La notion de service public (servicio público) en Espagne», in Moderne F., 
Marcou G. (sous la dir. de), L'idée de service public dans le droit des États de l'Union européenne, 
op. cit., p. 313 et s. 

Constitution espagnole du 27 décembre 1978, art. 128.2. 

Malaret Garcia E., «L'expérience espagnole», op. cit., p. 141. 

5. Tbid., p. 137. 
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les services publics (Italie, Espagne, Portugal, Grèce), alors que ceux du Nord confient 
surtout cette mission à la tradition ou à la jurisprudence. Un changement de perspectives 
s’est pourtant manifesté en Europe à partir de l’ Acte unique (1986). La recherche d’un 
marché intégré des services a obligé à redéfinir l’étendue des exceptions tolérées aux 
règles de la concurrence, le champ laissé aux services publics gérés ou contrôlés par 
les États ou leurs collectivités locales. Les pays se sont engagés dans des politiques de 
privatisation, considérant avec plus ou moins de force qu’il convient de faire une part 
prépondérante — hors des missions régaliennes — à la loi du marché économique, et 
limiter l’action des pouvoirs publics aux seuls cas où ils sont manifestement en mesure 
de réaliser une prestation de manière plus satisfaisante que les agents privés. 


176. Dans la mesure où les oppositions sur la terminologie ont longtemps recou- 
vert — et continuent à recouvrir — des divergences sur la conception du service public, 
il n’est pas surprenant que la Communauté européenne ait longtemps adopté — par 
prudence — des textes peu précis ou elliptiques en la matière. 


Section 2 
Les hésitations des institutions communautaires 


177. Le traité sur la Communauté économique européenne (CEE) du 25 mars 1957 
ne comporte qu’une seule mention explicite, mais incidente, au «service public». À 
propos d’une disposition technique relative aux transports, l’article 77 CEE (devenu 
73 TFUE!) affirme la compatibilité avec le droit communautaire des aides au rembour- 
sement de «certaines servitudes inhérentes à la notion de service public». Cet article 
devait empêcher les États de supprimer des obligations de service public dans ce 
secteur?. Outre cette référence, le traité comporte une série d’allusions, plus ou moins 
marginales, à l’idée de service public. L’article 48 CEE (devenu 45 TFUE) relatif à 
la libre circulation des travailleurs à l’intérieur de la Communauté exclut les emplois 
dans «l’administration publique » de son champ d’application. Cette mention organique 


1. Afin de faciliter le repérage et les recherches du lecteur, une double numérotation des références 
aux traités est utilisée dans le texte. La première se réfère au traité sur la Communauté économique 
européenne ou au traité sur l’Union européenne ; la seconde, entre parenthèses, utilise la numérotation 
de la version consolidée issue de la signature du traité de Lisbonne le 13 décembre 2007 (entré en 
vigueur le 1° décembre 2009). Exemple: article 77 CEE (devenu 93 TFUE) signifie que l’article 77 
du traité sur la CEE est devenu l’article 93 dans la nouvelle numérotation; de même, article 129 B 
UE (devenu 170 TFUE) indique que l’article 129 B du Traité sur l’Union européenne est devenu 
l’article 170. 

2. Règlements du Conseil relatifs à la notion de service public dans le domaine des transports par chemin 
de fer, par route et par voie navigable : 1191/69/CEE et 1192/69/CFE du 26 juin 1969, 1893/91/CEE 
du 20 juin 1991. 
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reste pourtant sans portée sur le contenu même du service public. L’article 37.1 CEE 
(devenu 43.1 TFUE) fait obligation aux États membres d'aménager progressivement 
«les monopoles nationaux présentant un caractère commercial afin de supprimer les 
discriminations entre les nationaux des États membres de telle façon que soit assurée, 
dans les conditions d’approvisionnement et de débouchés, l’exclusion de toute discri- 
mination entre les ressortissants des États membres » à la fin de la période de transition 
(31 décembre 1969). 


178. En réalité, c’est l’article 90.2 CEE (devenu 106 TFUE) qui est manifestement 
la disposition essentielle, même s’il ne mentionne pas le «service public». Il indique 
que «les entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique général ou 
présentant le caractère d’un monopole fiscal sont [directement] soumises aux règles du 
présent traité, notamment aux règles de concurrence dans les limites où l’application 
de ces règles ne fait pas échec à l’accomplissement en droit ou en fait de la mission 
particulière qui leur est impartie. Le développement des échanges ne doit pas être affecté 
dans une mesure contraire à l’intérêt de la communauté». Ces dispositions donnent 
une base juridique aux services d’intérêt économique général (SIEG) qui ne constituent 
toutefois qu’une partie des services publics des États. On relève surtout l’objectif qui 
guide la démarche des signataires de l’accord de Rome: faire de la concurrence le 
principe fondamental. C’est donc à elle qu’il faut accorder des dérogations ; le service 
public doit rester l’exception. Pendant près de trente ans, le droit communautaire maté- 
riel et les institutions européennes — au premier rang desquelles la Commission — ne 
démentent pas cette réalité. Une attitude plus favorable au service public ne s’ébauche 
que tardivement, à l’initiative du Parlement européen et de la Cour de justice. 


A. La Commission européenne 


179. En 1957, le traité de Rome vise à privilégier le libéralisme économique pour 
promouvoir la croissance. Dès lors que le service public apparaît comme un frein au 
libre-échange, une contrainte pour réaliser une compétition internationale libre, le 
Conseil des ministres et la Commission défendent une interprétation extensive des 
principes du traité peu soucieuse des services publics des États membres. Un change- 
ment d’attitude ne se manifeste qu’à partir des années 1990. 


1. La défense de la concurrence 


180. Si la Commission adopte une directive sur la transparence des relations finan- 
cières entre l’État et les entreprises publiques dès 1980!, elle ne découvre vraiment 
l’article 90 CEE (devenu 106 TFUE) qu’avec le Livre blanc sur le marché intérieur de 


1. Directive de la Commission 80/723/CEE du 25 juin 1980 sur la transparence des relations financières 
entre l’État et les entreprises publiques. 
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1985. Elle prend alors conscience qu’achever le marché unique nécessite de libéraliser 
rapidement le secteur public en Europe et de favoriser des politiques nationales de 
déréglementation. À partir de cette date, afin de permettre l’essor de grands réseaux 
dans les domaines ferroviaires ou aériens, de limiter les monopoles en matière de 
télécommunications, de postes, d’électricité ou de gaz, elle encourage l’ouverture 
progressive des services à la concurrence!, prend parti pour la suppression des droits 
exclusifs à l’importation et à l’exportation, prône la séparation des fonctions écono- 
miques (production-transport, exploitation-régulation). Elle donne toute sa force aux 
dispositions des articles 85 et 86 CEE (devenus 101 et 102 TFUE) sur la concurrence. 
Dans cette perspective, elle ne mentionne même pas l’expression de service public 
dans ses directives, notamment dans la directive du 17 septembre 1990 sur les marchés 
passés dans les secteurs de l’eau, de l'énergie, des transports et des télécommunications?. 


2. La conciliation progressive du marché et du «service public » 


181. La directive sur les terminaux de télécommunications du 16 mai 1988 inaugure 
une nouvelle attitude communautaire à propos des entreprises publiques titulaires de 
droits spéciaux ou exclusifs?. La Commission cherche désormais un équilibre entre la 
concurrence et l’intérêt général, le marché et le service public{. Elle reconnaît pour les 
citoyens européens légal «accès à des services universels ou à des services d’intérêt 
général, contribuant aux objectifs de solidarité et d’égalité de traitement ». 


182. Cette attitude est renforcée dans la communication de la Commission du 
11 septembre 1996 sur Les services d'intérêt général en Europe qui insiste sur le 
modèle européen de sociétéf. Les services d’intérêt économique général sont définis 
comme des «activités de service marchand remplissant des missions d’intérêt général 
et soumises par les États membres à des obligations spécifiques de service public». 
Les services en réseaux de transport, d’énergie et de communication sont particu- 
lièrement concernés par cette nouvelle attitude. Loin de répondre uniquement à des 


1. Dans le domaine des télécommunications, la Commission a adopté une série de directives : 88/301/ 
CEE du 16 mai 1988 relative à la concurrence dans les équipements terminaux de la communication, 
90/388/CEE du 28 juin 1990 sur la concurrence dans les marchés de télécommunication, 96/19/CE 
du 13 mars 1996 sur la réalisation de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications. 

2. Directive du Conseil 90/531/CEE du 17 septembre 1990 sur les marchés passés dans les secteurs de 
l’eau, de l’énergie, des transports et des télécommunications. 

3. Directive du Conseil 88/301/CEE du 16 mai 1988 relative à la concurrence dans les marchés de 
terminaux de télécommunications. 

4. Cf. la résolution du Conseil 94/C48/01 du 7 février 1994 sur les principes en matière de service 
universel dans le secteur des télécommunications. 

5. Avis de la Commission pour la Conférence intergouvernementale de 1996 pour renforcer l’Union 
politique et préparer l'élargissement. 

6. Communication de la Commission du 11 septembre 1996 sur Les services d'intérêt général en Europe, 
COM (96) 443 final. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 06:58 - © Ellipses 


104 Première partie — Théorie du service public 


préoccupations matérielles, ils doivent être reconnus comme un élément de l’identité 
culturelle européenne. Cette volonté d’assouplir les exigences de la concurrence est 
confirmée dans la communication du 20 septembre 2000 sur le même sujet!. À cette 
occasion, la Commission dresse la liste de critères qui doivent permettre de distin- 
guer les services d’intérêt général soumis à la concurrence de ceux qui restent hors 
de son champ d’application. Elle précise, pour les premiers, à quelles conditions de 
nécessité et de proportionnalité, ils peuvent déroger aux règles de concurrence. Ces 
deux communications ont été complétées par un rapport du 17 octobre 2001 sur les 
services d’intérêt général2. 

183. À la suite du Livre vert sur Les services d'intérêt général du 21 mai 2003, la 
Commission adopte le Livre blanc du 12 mai 2004, Elle rappelle que le principe de 
subsidiarité s’applique aux intervenants en matière de services d’intérêt général, qu’il 
s’agisse de la Communauté, des États membres, des acteurs locaux ou des entreprises. 
Ces services doivent répondre au besoin de l’ensemble de la population européenne 
sur tout le territoire de l’Union, et à un prix abordable. À côté des principes d’égalité, 
de continuité et d’adaptabilité apparaissent la nécessité d’un niveau élevé de qualité 
et de sécurité, les droits des consommateurs et des usagers, les exigences de transpa- 
rence, de sécurité juridique et d’évaluation. Le Livre blanc fait également un objectif 
prioritaire de la clarification de la notion de compensation financière afin de renforcer 
la sécurité juridique et la prévisibilité dans l’application des règles en matière d’aides 
d’État aux services publicst, La Commission propose de dispenser de la notification 
préalable les aides d’un faible montant attribuées aux entreprises chargées d’assurer 
des services d’intérêt économique général, à condition qu’elles soient «proportionnées 
au coût réel des services et que certains plafonds ne soient pas dépassés ». Les autres 
aides doivent dépendre de critères d'évaluation accessibles et transparents. 


B. Le Parlement européen 


184. Dans la limite de ses prérogatives, le Parlement a été plus favorable aux 
services publics que la Commission dès 1993. Il a souvent utilisé l’expression même 
de service public et s’est prononcé à plusieurs reprises en faveur de la protection des 
services d’intérêt général’. 


1. Communication de la Commission du 20 septembre 2000 sur Les services d'intérêt général en Europe. 
COM (2000) 580 final. 

2. Rapport de la Commission du 17 octobre 2002 sur Les services d'intérêt général, COM (2001) 598. 

3. Livre vert sur Les services d'intérêt général du 21 mai 2003, COM (2003) 270 final : Livre blanc sur 
Les services d'intérêt général du 12 mai 2004, COM (2004) 374 final. 

4. Livre blanc sur Les services d'intérêt général du 12 mai 2004, op. cit. 

5. Cf. Cot J.-P., «Le Parlement européen et le service public», in Kovar R., Simon D., Service public 
et Communauté européenne : entre l'intérêt général et le marché, op. cit., t. 2, p.27 ets. 
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1. Les premières initiatives 


185. Adoptée conformément aux traités de Rome et de Maastricht, la résolution 
du Parlement du 12 septembre 1993 s’attache au secteur public dans l’achèvement 
du marché intérieur!, qui a la «responsabilité d’assurer des services publics de haute 
qualité (énergie, eau, transport, etc.) pour répondre aux besoins de la population et à 
l’intérêt économique ». Elle invite également la Commission à présenter au Conseil et 
au Parlement une proposition relative «aux actions à entreprendre en vue de définir des 
normes minimales pour assurer la satisfaction des besoins fondamentaux et les services 
publics dans l’ensemble de la société ». Le Parlement reconnaît ainsi que satisfaire les 
besoins collectifs des citoyens doit contribuer à l’essor de la construction européenne. 
Il insiste également sur la nécessité pour le personnel des services publics de disposer 
d’une représentation spécifique dans les instances de concertation. 


186. Dès mars 1993, la France avait déposé un mémorandum auprès de la Commission 
européenne afin de l’inviter à élaborer une Charte des services publics, qui serait une 
«déclaration des droits des citoyens » ayant pour but de les protéger des dérégulations 
nationales et de garantir la démocratie en affirmant les droits primordiaux à respecter par 
les personnes publiques ou privées du secteur public (égalité, universalité, continuité, 
participation, transparence, simplification des procédures, efficience et efficacité, qualité 
du service, adaptabilité et évaluation des résultats). Le Parlement européen n’est pas 
parvenu à donner un débouché à cette demande. Mais, sa résolution du 17 mai 1995, 
adoptée en vue de la Conférence intergouvernementale de 1996, l’a conduit à réclamer 
l'affirmation des services publics par des adjonctions au droit primaire européen : «la 
place du service public dans le cadre d’actions de l’Union européenne devrait être 
affirmée par l’introduction de nouveaux articles qui définiraient la notion et le champ 
d’application du “service universel” garantissant à chaque citoyen le droit à un accès 
égal aux services d’intérêt général, ainsi que par des dispositions ad hoc qui prendraient 
en compte la spécificité des entreprises de service public? ». 

187. L’attitude favorable du Parlement envers le service public a été relayée, dans 
la limite de ses modestes moyens, par le Comité économique et social qui a émis le 
21 septembre 1993 un «avis d’initiative » sur le secteur public en Europe dans le but de 
promouvoir dans tous les États membres le développement de services publics efficaces 
et de qualité, et stimuler le débat sur le rôle du secteur public. Cet avis, hésitant sur la 
terminologie, ne distingue pas vraiment le «service public » du «secteur public», sinon 
par un essai de délimitation du premier. Le secteur public comprend, selon le Comité, 
les administrations nationales et locales, les services publics sociaux, la recherche et 


1. Résolution du Parlement européen 93/C72 du 12 février 1993 sur le rôle du secteur public dans 
l’achèvement du marché intérieur. 

2. Résolution du Parlement européen 95/04/0102 du 17 mai 1995 sur le fonctionnement du traité de 
l’Union européenne dans la perspective de la Conférence intergouvernementale de 1996 (Rapport 
Boulanges-Martin). 
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l’enseignement, les entreprises publiques industrielles ou commerciales. Ces services 
doivent être un correctif aux mécanismes du marché intérieur. 


2. Les années 2000 


188. Au Conseil européen de Nice des 7 et 8 septembre 2000, la France réclame une 
directive-cadre fixant les principes et les conditions des services d’intérêt économique 
général. Il s’agit d’insister sur les principes à respecter par les prestataires de services, 
mais aussi prévoir leur financement, en ne se bornant pas à autoriser les subventions 
qui compensent des surcoûts strictement précisés. Les Français n’obtiennent cependant 
pas satisfaction car les partenaires européens restent partagés entre défenseurs des 
services publics et partisans résolus de la plus large concurrence. 


189. Dans une résolution du 14 juin 2004 relative au Livre vert sur Les services 
d'intérêt général}, le Parlement affirme sa détermination à refuser toute conception qui 
viserait à favoriser le plus souvent la gestion publique au détriment de la gestion privée. 
S’il prend parti contre le principe d’une directive-cadre, il accepte cependant l’idée 
d’un «cadre juridique», qui pourrait reposer sur une série de directives sectorielles, 
et mettre un terme aux débats sur l'opportunité de l'initiative française de 2000 «il 
n’est ni possible, ni pertinent d'élaborer des définitions des services d’intérêt général 
et des obligations de service public qui en découlent, mais l’Union européenne doit 
établir des principes communs: universalité et égalité d’accès, continuité, sécurité, 
adaptabilité, qualité, efficacité, accessibilité tarifaire, transparence, protection des 
groupes sociaux défavorisés, protection des usagers, des consommateurs et de l’envi- 
ronnement, et participation des citoyens, étant entendu qu’il convient de tenir compte 
des spécificités sectorielles». Après une communication du 20 novembre 2007, la 
Commission abandonnera officiellement toute perspective d’une directive-cadres. 


190. Il faut relever aussi que le Comité des régions a émis un avis, dès le 
20 novembre 2003, sur le Livre vert relatif aux services d’intérêt général, qui se 
rapproche des positions adoptées précédemment par le Parlement et le Comité écono- 
mique et social. 


bi 


Résolution du Parlement européen du 14 juin 2004, TS-0018/2004. 

2. Ibid. 

3. Communication de la Commission européenne du 20 novembre 2007 sur Les services d'intérêt 
général, y compris les services sociaux d'intérêt général: un nouvel engagement européen, COM 
(2007) 725 final. 

4. Comité des régions, avis du 20 novembre 2003, CdR 149/2003 final. 
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C. La Cour de justice 


191. La CJCE a longtemps rétréci la conception européenne du service public. 
Au début des années 1970, l’arrêt Sacchi avait pourtant interprété l’article 90.2 CEE 
(devenu 106.2 TFUE) comme constituant la référence à un service public dérogatoire 
justifiant dans l’intérêt des États certains comportements anticoncurrentiels des entre- 
prises, ainsi que des droits exclusifs!. Cette attitude n’avait pourtant pas empêché la 
Cour de décider par la suite, par exemple, que l’existence des divers droits exclusifs 
d’importation et de commercialisation d’appareils terminaux de télécommunication 
constituait une entrave au commerce intracommunautaire?. Les hésitations jurispru- 
dentielles ont néanmoins été progressivement levées au cours des années 1990. 


1. L'arrêt Paul Corbeau 


192. La CJCE précise dans l’arrêt Paul Corbeau du 19 mai 1993 le champ d’application 
de l’article 90.2 CEE (devenu 106.2 TFUE}. En l'espèce, la loi belge avait conféré à 
la Régie des postes un droit exclusif sur toute l’étendue du royaume pour la collecte, 
le transport et la distribution du courrier ; toute infraction à ses dispositions constituait 
donc un délit pénal. M. Corbeau fut poursuivi pour avoir violé ce monopole en assurant 
à la fois la collecte du courrier et sa livraison au domicile de l’expéditeur dans la ville 
de Liège. Dans cette affaire, la Cour de justice avait notamment à déterminer si une 
entreprise investie d’un monopole légal et jouissant de droits exclusifs était soumise 
aux règles du droit européen de la concurrence en vertu de l’article 90.2 CEE (devenu 
106.2 TFUE). La Cour précise, d’abord, que les États membres peuvent conférer à des 
entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique général (SIEG) des 
droits exclusifs qui restreignent la concurrence, voire l’exclue «pour assurer l’accom- 
plissement de la mission particulière qui a été impartie aux entreprises titulaires des 
droits exclusifs ». C’est permettre à leur titulaire d’accomplir sa mission d’intérêt 
général, et en particulier de bénéficier de conditions économiquement acceptables. 
La Cour indique, ensuite, qu’«il faut partir de la prémisse que l’obligation, pour 
le titulaire de cette mission, d’assurer ses services dans des conditions d’équilibre 
économique présuppose la possibilité d’une compensation entre les secteurs d’activités 
rentablest». En conséquence, «l’écrémage » du courrier par un concurrent privé est 
de nature à remettre en cause la mission de service public de la poste. Le service privé 
d’acheminement du courrier qui s’opposait au monopole de la Régie des postes belges 


1. CJCE, 30 avril 1974, Sacchi, Rec. 409 ; République française c./ Commission, Rec. 1-1259; CICE, 
23 avril 1991, Klaus Hôfner et Fritz Elser c./ Macroton Gmbh, Rec. 1-2010. 

2. CJCE, 19 mars 1991, République française c./ Commission, Rec. 1-1259 ; cf. aussi CICE, 23 avril 1991, 
Klaus Hôfner et Fritz Elser c./ Macroton Gmbh, Rec. 1-2010. 

3. CJCE, 19 mai 1993, Paul Corbeau. Rec. 1-2563 ; AJDA, 1993, p. 865, note Hamon. 

4. Ibid. 
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est débouté. Par cette possibilité de péréquation financière — contrôlée strictement —, 
la CICE reconnaît la situation spécifique dans laquelle se trouve l’entreprise chargée 
du service d’intérêt économique général par rapport à ses concurrents potentiels. Elle 
privilégie la particularité de sa mission dans l’atteinte portée à la concurrence. C’est 
manifestement un élargissement de la notion de SIEG. 


193. L’arrêt Commune d'Almelo du 27 avril 1994 relatif à la distribution d’électricité 
aux Pays-Bas confirme cette solution. Il reconnañt la validité d’une clause d’achat exclusif 
dont bénéficie une entreprise en raison des contraintes d’intérêt général auxquelles elle 
est assujettie — qui sont d’«assurer la fourniture ininterrompue d’énergie électrique, sur 
l'intégralité du territoire concédé, à tous les consommateurs, distributeurs locaux ou 
utilisateurs finals, dans les quantités demandées à tout moment, à des tarifs uniformes 
et à des conditions qui ne peuvent varier que selon des critères objectifs applicables à 
tous les clients! ». Cette décision prolonge la jurisprudence Paul Corbeau en insistant sur 
l’association entre la nature et le régime de l’activité du service. Dans l’arrêt Commission 
c./ France du 23 octobre 1997, la Cour estimera même que l’établissement en France 
de droits exclusifs d'importation et d’exportation pour l’électricité et le gaz n’est pas 
impossible : une entreprise peut s’affranchir des règles de l’article 90.2 CEE (devenu 
106.2 TFUE) à condition que «l’application de ces règles fasse échec à l’accomplis- 
sement, en droit ou en fait, des obligations particulières qui [lui] incombent? ». Il n’est 
même pas nécessaire que la survie de l’entreprise soit menacée. 


2. Le droit des aides d’État 


194. À l’aube des années 2000, la CICE développe la notion de compensation finan- 
cière sur le fondement du droit originaire. Elle précise les conditions selon lesquelles 
des aides d’État aux services publics n’entrent pas dans le champ des interdictions 
prescrites par le droit communautaire originaire. 


195. Afin d'accomplir leurs obligations de service public, les SIEG gérés par des 
entreprises — publiques ou privées — peuvent bénéficier d’un soutien financier de l’État 
à des conditions très restrictives. L’article 90-2 CEE (devenu 106.2 TFUE) permet 
une exception aux règles de la concurrence afin qu’ils puissent accomplir «en droit 
ou en fait la mission particulière qui leur a été impartie», et à condition que le déve- 
loppement des échanges ne soit pas affecté «dans une mesure contraire à l’intérêt de 
la Communauté». C’est la possibilité — sous des conditions strictes — de reconnaître 
des compensations financières aux obligations de service public, et de déroger à la 


1. CJCE 27 avril 1994, Gemeente Almelo e.a. c./ Energiebedrifj ljsselmij NV, Rec. 1-1508 ; AJDA, 1994, 
p. 637, note Hamon. 

2. CJCE, 23 octobre 1997, Commission c./ France, Rec. 1-5815. Cf. AJDA, 1997, p. 991, note Hamon. 

3. Cf. Ziani S., Du service public à l'obligation de service public, LGDJ, 2015 ; Guillard C., «Les col- 
lectivités territoriales et les règles européennes de compensation des obligations de service public: 
les risques juridictionnels », RDUE, 2015, p. 396 et s. 
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prohibition de principe des aides d’État. Après quelques hésitations du Tribunal de 
première instance!, la CICE admet — dans l’arrêt Ferring du 22 novembre 2001 — qu’une 
compensation se limitant à couvrir les charges de service public ne constitue pas une 
aide d’État, tout en considérant qu’une surcompensation est une aide incompatible 
avec le droit communautaire?. L'enjeu était considérable car seules les aides d’État 
doivent être notifiées à la Commission européenne, qui apprécie leur compatibilité 
avec le droit européen. Le cadre d’application de cette jurisprudence est précisé dans 
l’arrêt Altmark Trans du 24 juillet 2003, qui accepte les aides publiques lorsque les 
subventions restent une compensation représentant la stricte contrepartie de prestations 
réalisées par les entreprises bénéficiaires afin d’exécuter des obligations de service 
public. La compensation n’est justifiée que si quatre conditions sont remplies : l’entre- 
prise bénéficiaire est effectivement chargée de l’exécution d’obligations de service 
public clairement définies ; les paramètres de calcul de la compensation sont précisés 
préalablement de façon objective et transparente ; la compensation ne dépasse pas les 
coûts occasionnés par l’exécution des obligations de service public (avec un bénéfice 
raisonnable); et s’il n’est pas recouru à une procédure de marché public, la compen- 
sation est déterminée sur la base d’une analyse des coûts qu’une entreprise moyenne, 
bien gérée, aurait encouru pour exécuter ces obligations. 


196. Le «paquet Monti-Kroes » du 28 novembre 2005 (une décision, une directive, 
un encadrement communautaire) apporte d’abord quelques précisions aux conséquences 
de l'arrêt Altmark: l'attribution d’un SIEG à un organisme doit résulter d’un acte préci- 
sant les paramètres de détermination de l’aide afin d’éviter toute surcompensation, «à 
tout le moins la nature exacte, la portée et la durée des obligations de service public 
imposées, l’identité des entreprises concernées, ainsi que les coûts que celles-ci devront 
supporter‘ ». Lorsque la compensation constitue une aide véritable, autrement dit si elle 
ne répond pas à la jurisprudence Altmark, elle peut ne pas avoir à être notifiée si elle 
ne dépasse pas un certain montant ou est relative à des secteurs d’activité spécifiques. 
Ces dispositions sont réformées par le «paquet Almunia» du 20 décembre 2011 (une 
communication, un règlement, une décision) et un encadrement communautaire du 
25 avril 20125. On allège les conditions auxquelles des aides peuvent être apportées par 


TPICE, 27 février 1997, Rec. 11-229. 

CJICE, 22 novembre 2001, Ferring SA, Rec. 1-9067. 

CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg, Rec. 1-7741. 

Décision de la Commission 2005/842/CE du 28 novembre 2005 concernant l'application des dispo- 
sitions de l’article 90-2 CEE (devenu 106-2 TFUE) aux aides d’État sous forme de compensations de 
service public octroyées à certaines entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique 
général [notifiée sous le n° C (2005) 2673], JOUE, n° L. 312 du 29 novembre 2005, P. 0067 et s. 
5. Communication 2012/C 8/02 de la Commission européenne du 20 décembre 2012 relative à l’appli- 
cation des règles de l’UE en matière d’aides d’État aux compensations accordées par la prestation de 
services économiques d’intérêt général ; décision de la Commission 2012/21/UE du 20 décembre 2012 
relative à l’application de l’article 106 $ 2 du TFUE; encadrement UE du 20 décembre 2012 appli- 
cable aux aides d’État sous la forme de compensation de service public ; règlement n° 360/2012/UE 
du 25 avril 2012 relatif aux aides de minimis accordées à des entreprises fournissant des SIEG et ne 
constituant pas des aides d’État. 


PEYRE 
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les pouvoirs publics sans être considérées illicites au regard des principes de l’Union 
européenne, notamment en matière de services sociaux d’intérêt général (SSIG). Les 
aides ne doivent cependant pas dépasser la couverture des coûts de fonctionnement et 
de service. Les aides dites de minimis (n’excédant pas 500 000 euros sur trois ans) et 
les compensations inférieures à 15 millions d’euros sur la base d’un mandat inférieur 
à dix ans ne sont pas soumises à obligation de notification préalable. 

197. L'élaboration de la notion de compensation des obligations de service public 
par la CJCE a rejoint les diverses initiatives du Conseil et du Parlement pour faire 
des services d’intérêt général une question déterminante pour lavenir de l’Union 
européenne. Elle participe d’une volonté d’encourager des compromis entre les États 
membres pour élaborer une terminologie adéquate permettant de s’entendre sur le 
contenu du service d’intérêt général européen de demain. 


N° 198 à 204 réservés. 
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Chapitre 2 


Les compromis communautaires 


205. Depuis plus de soixante ans, la Communauté européenne n’a jamais cessé 
d'adapter son vocabulaire à sa conception des services publics, sans généralement 
renoncer aux terminologies les plus anciennes qu’elle avait créé! Si le «service public 
européen » n’est toujours qu’une expression sans fondement juridique, et généralement 
absente des travaux communautaires, la référence au service d’intérêt économique 
général (SIEG), au service d’intérêt général (SIG), au service social d’intérêt général 
(SSIG) ou au service universel est devenue courante. On juxtapose une série de 
dénominations qui témoignent des différents stades de la construction européenne, 
des hésitations et avancées des États membres, mais aussi de volontés explicites ou 
implicites des institutions communautaires. Selon les cas, cette évolution a contrarié 
ou encouragé le désir des gouvernants français d’adapter en conséquence le «service 
public à la française », notamment ses principes généraux. 


Section 1 


Le rapprochement des conceptions des États membres 


206. À partir de l’Acte unique (1986), le Conseil et la Commission commencent à se 
préoccuper davantage des services publics nationaux car ils leur apparaissent comme 
des obstacles persistants au marché unique des services. Dès lors qu’ils estiment que 
la libre concurrence et les lois du marché doivent servir à réguler les rapports sociaux, 
les monopoles ne peuvent qu’être des freins au libre-échange, sauf s’ils démontrent 
cas par cas une efficacité supérieure à celle du marché. Dans ce contexte, la référence 
au service d’intérêt économique général (SIEG) apparaît de moins en moins à même 
de favoriser des compromis pour faire avancer la construction européenne. Dès lors, 
le droit dérivé et les travaux des institutions communautaires se mettent à mentionner 
d’autres expressions, tout particulièrement le «service universel » et le service d’intérêt 
général (SIG). 


1. Cf. Berrod F., «Le droit de l'Union européenne et le service public», Le service public, AFDA, 
Dalloz. 2014. 
2. Cf Karpenschif D., « Vers une définition communautaire du service public», RFDA, 2008, p. 58 ets. 
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A. Le service d'intérêt économique général 


207. La notion de SIEG — présente dès le traité de Rome de 1957 — a pris progressive- 
ment une signification élargie, qui a assuré sa pérennité jusqu’à ce jour. 


1. L'apparition de la notion 


208. L’article 90.2 CEE (devenu 106.2 TFUE) crée les SIEG, en prévoyant à leur 
égard des dérogations aux règles de la concurrence selon des conditions spécifiques. 
Il rappelle, d’abord, que les États membres ne doivent édicter ni maintenir aucune 
mesure contraire aux règles communautaires lorsqu'ils accordent des droits spéciaux 
ou exclusifs à des entreprises publiques et des entreprises. Il précise, ensuite, que 
les entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique général — ou 
présentant le caractère d’un monopole fiscal — sont soumises aux règles de la concur- 
rence tant qu’elles ne font «pas échec à l’accomplissement en droit ou en fait de la 
mission particulière qui leur a été impartie ». Il ajoute, enfin, que «le développement 
des échanges ne doit pas être affecté dans une mesure contraire à l’intérêt de la 
Communauté». On est confronté à des SIEG qui remplissent des activités de service 
marchand considérées d’intérêt général et soumises pour cette raison à des obligations 
de service public. Dès lors, les entreprises publiques ou privées peuvent échapper 
aux règles de droit commun du traité si elles satisfont aux conditions prévues par 
l’article 90.2 CEE (devenu 106.2 TFUE), qui n’a pas été modifié par l’Acte unique, 
ni les traités de Maastricht, Amsterdam, Nice ou Lisbonne. Les SIEG restent des 
exceptions dans l’activité économique de la Communauté. 


209. La CJCE a défini les SIEG à propos des postes belges dans l’arrêt Paul 
Corbeau du 19 mai 1993. En l’espèce, il consistait «dans l’obligation d'assurer la 
collecte, le transport et la distribution de courrier, au profit de tous les usagers, sur 
l’ensemble du territoire de l’État concerné, à des tarifs uniformes, et à des conditions 
de qualité similaires, sans égard aux situations particulières et au degré de rentabilité 
économique de chaque opération individuelle! ». Un tel service remplit donc pour le 
juge communautaire une activité commerciale classique grevée de charges et d’obli- 
gations tarifaires particulières. Il impose dans le domaine des transports, par exemple, 
de prendre en charge «des lignes qui ne sont pas rentables du point de vue commer- 
cial, mais dont l’exploitation est nécessaire pour des raisons d’intérêt général? ». La 
politique de déréglementation a néanmoins abouti progressivement à la remise en 
cause — ou au moins à la restriction — du champ d’application des droits exclusifs 
accordés à certains services. La jurisprudence de la CJCE a permis de constituer une 


1. CJCE, 19 mai 1993, Paul Corbeau, Rec. 1-2563. 
2. CJCE, 11 avril 1989, Ahmed Saeed Flugreisen c./ Zentrale zur Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs 
e.v., Rec. 838. 
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liste de SIEG, notamment en matière d’entreprises de télécommunications, de services 
postaux, de fourniture d’énergie, de transport ferroviaire, de distribution d’eau. C’est 
toutefois seulement à partir des traités de Maastricht (1992) et d’ Amsterdam (1997) 
que le débat sur la nature des SIEG a pris de l’ampleur. 


2. La pérennisation de la notion 


210. Le traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 7 février 1992, puis la 
Conférence intergouvernementale de 1996, le Conseil européen des 16 et 17 juin 1997 
et le traité d’ Amsterdam du 2 octobre 1997 ont tenté d’ouvrir des potentialités nouvelles 
pour une meilleure prise en compte des services publics!. Le «traité constitutionnel » 
signé à Rome le 29 octobre 2004, mais dont la ratification par les États membres a été 
interrompue en 2005, se proposait aussi de renforcer la pratique des services publics 
en Europe, tout en maintenant la notion de SIEG. Cette attitude a été confirmée par le 
traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007, et appliqué depuis le 1% décembre 2009. 


— Le traité de Maastricht 


211. Il met en place une «citoyenneté de l’Union» dans son article 8 UE (devenu 
20 TFUE), sans préciser clairement les garanties pour l’accès aux biens et services 
essentiels. L’article 129 A UE (devenu 169 TFUE) sur la protection des consommateurs 
concerne les services publics dès lors que la satisfaction des besoins de ces consom- 
mateurs justifie et légitime leur existence. Les articles 129 B, C, D UE (devenus 170 
à 172 TFUE) relatifs aux «réseaux transeuropéens », prévoient leurs développement, 
interconnexion et interopérabilité. L'article 130 UE (devenu 173 TFUE) cherche à assurer 
les «conditions nécessaires à la compétitivité de l’industrie», qui doivent s’appuyer 
sur des infrastructures efficaces. Les articles 130 R à T UE (devenus 191 à 193 TFUE) 
augmentent les prérogatives de l’Union en matière de protection de l’environnement, 
et donc celles des services publics qui y participent. Le traité ébauche également un 
intérêt collectif européen dans les articles 130 A à E UE (devenus 174 à 178 TFUE) 
sur la «Cohésion économique et sociale ». Il fixe pour objectif à la Communauté de 
«réduire l’écart entre les niveaux de développement des diverses régions et le retard 
des régions ou îles les moins favorisées, y compris les zones rurales » (art. 130 A UE, 
devenu 174 TFUE). Les articles À UE et B UE (devenus 2 et 3 TFUE) se réfèrent à 
l’objectif d’un progrès économique et social équilibré et durable, «notamment par la 
création d’un espace sans frontières intérieures, par le renforcement de la cohésion 
économique et sociale». Il est également appelé à tenir compte «de la nécessité de 
relier les régions insulaires, enclavées, et périphériques aux régions centrales de la 
Communauté» (art. 129 B UE, devenu 170 TFUE); c’est la reconnaissance d’une 


1. Bauby P., Boual J.-C., «La prise en compte de la notion de “service public” dans la construction 
européenne », Warin P. (sous la dir. de). Quelle modernisation des services publics ?, La Découverte, 
1997, p. 318 ets. 
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péréquation entre les services publics. Enfin, le protocole sur la politique sociale annexé 
au traité mentionne des objectifs pour la Communauté: la «promotion de l’emploi, 
l’amélioration des conditions de vie et de travail, une protection sociale adéquate, 
le dialogue social, le développement des ressources humaines permettant un niveau 
d’emploi élevé durable et la lutte contre les exclusions ». Les SIEG ont manifestement 
pour mission de participer à la réalisation de tous ces objectifs. 


— Le traité d'Amsterdam 


212. La Conférence intergouvernementale de 1996 et le Conseil européen d’Ams- 
terdam de 1997 ont conduit à rédiger un nouvel article 7 D UE (devenu 14 TFUE) 
pour relancer le principe de subsidiarité et poser pour la première fois les bases 
d’une conception globale des SIEG: «eu égard à la place qu’occupent les services 
d'intérêt économique général parmi les valeurs communes de l’Union ainsi qu’au 
rôle qu’ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale de l’Union, 
la Communauté et ses États membres, chacun dans les limites de leurs compétences 
respectives et dans les limites du champ d'application du présent traité, veillent à ce 
que les services fonctionnent sur la base de principes et dans les conditions qui leur 
permettent d'accomplir leurs missions». Il a été inséré dans l’acte final une décla- 
ration qui précise : «les dispositions de l’article 7 D relatives au service public sont 
mises en œuvre dans le plein respect de la jurisprudence de la Cour de justice en ce 
qui concerne, entre autres, les principes d’égalité de traitement, ainsi que de qualité et 
de continuité de ces services». Le traité d’ Amsterdam a pourtant renoncé à réformer 
les SIEG. La France n’a pas été suivie dans sa demande de définition formelle des 
services publics et des règles d’organisation par une Charte européenne des services 
publics. La Commission s’est opposée à la modification de cet article qu’elle considère 
indispensable pour les objectifs de concurrence, et dont elle estime les possibilités de 
dérogations déjà suffisantes, même si la notion de SIEG est devenue ambiguë dans le 
cadre d’une Union européenne qui concerne des services de plus en plus variés. Les 
dispositions finales de l’article 7 D UE (devenu 14 TFUE) constituent néanmoins une 
avancée par la reconnaissance explicite que les SIEG sont une composante des «valeurs 
communes » reconnues par la Communauté, qu’ils ont un rôle essentiel à jouer dans 
la promotion de la «cohésion sociale et territoriale! ». En insistant sur les principes 
d’égalité de traitement, de qualité et de continuité des services, le traité d’ Amsterdam 
les renforce, tout en essayant de préserver la capacité de chaque État de les adapter 
aux particularités nationales. 


— La Charte des droits fondamentaux 

213. Une Convention composée de parlementaires européens et nationaux, de repré- 
sentants des exécutifs nationaux et de la Commission avait mis en forme, par consensus, 
une sorte de codification des droits fondamentaux en vigueur dans l’Union européenne. 


1. Cf. Brouant J.-P., Droit de la cohésion territoriale, LGDJ, 2015. 
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Le texte fut signé et solennellement proclamé par le Conseil, le Parlement européen et 
la Commission au Conseil européen de Nice des 7 et 8 septembre 2000. Cette Charte 
réunit des droits civils et politiques, mais aussi économiques et sociaux répartis en six 
valeurs consacrées respectivement aux Dignité, Libertés, Égalité, Solidarité, Citoyenneté 
et Justice. Précédemment, aucune énumération détaillée de droits n’était intégrée dans 
un traité ; il était seulement proclamé que «l’Union respecte les droits fondamentaux » 
(art. 6 UE, devenu TUE). Dans le domaine économique, la Charte consacre la liberté 
professionnelle, le droit de travailler, la liberté d’entreprise et le droit de propriété. En 
matière sociale, elle reconnaît le droit à l’information et à la consultation des travail- 
leurs, le droit de négociation, le droit de grève, le droit à des conditions de travail 
justes et équitables, le droit à l’accès aux prestations de sécurité sociale, aux services 
sociaux et à l’aide au logement. La Charte affirme aussi que «l’Union reconnaît et 
respecte l’accès aux services d’intérêt économique général tel qu’il est prévu par les 
législations et pratiques nationales, conformément au traité instituant la Communauté 
européenne, afin de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de l’Union! ». En 
2000, la Charte restait encore un accord interinstitutionnel européen, mais sans force 
juridique obligatoire, si ce n’est dans la perspective d’un traité futur. Il a fallu attendre 
l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne (2007), le 1% décembre 2009, pour que soit 
conféré aux droits, libertés et principes qu’elle énonçait «la même valeur juridique 
que les traités » (art. 6 TUE). 


— La directive sur les services dans le marché intérieur 


214. Le 13 janvier 2004, la Commission Prodi présente un projet de directive 
— dite «directive Bolkestein» — destiné à améliorer la circulation des services sur 
le marché européen?. Considérant que les obstacles tiennent largement au caractère 
bureaucratique des réglementations nationales des pays de destination des services, 
il est proposé de soumettre le prestataire de services à la réglementation de son pays 
d’origine, particulièrement en matière de droit du travail et de l’emploi. Dans ce cadre, 
la Commission voudrait supprimer certaines exigences imposées aux opérateurs de 
l’Union européenne désireux de s’établir dans un autre pays. Après beaucoup de 
contestations politiques et sociales, il est envisagé de modifier le projet de manière à 
préciser les raisons pouvant permettre aux États membres de limiter la libre circula- 
tion des services pour des «raisons d’ordre public, de protection de l’environnement 
et de santé publique». Un accord intervient, le 8 février 2006, afin de supprimer le 
principe du pays d’origine. Le Parlement adopte alors, le 16 février 2006, une résolu- 
tion sur la proposition initiale de directive. Il explicite les hypothèses pouvant relever 
des «raisons impérieuses d’intérêt général», qui pourraient permettre d’apporter des 
restrictions nationales à la prestation de services par voie d’établissement et par le 


1. Charte des droits fondamentaux, art. 36, 2000/C 364/01, JOCE, 18 décembre 2000. 
2. Commission européenne, proposition de directive relative aux services dans le marché intérieur du 
13 janvier 2004, COD 2004/0001. 
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biais de prestations transfrontalières. Il s’agit notamment de la protection de l’ordre 
public, de la sûreté, de la santé publique et de la préservation de l’équilibre financier 
des systèmes de sécurité sociale nationaux. Le Parlement développe également une 
série de précisions et de modifications au contenu même du projet, notamment sur la 
nature des services concernés par la liberté d’établissement et la libre prestation des 
services au sein de l’Union européenne. 


215. La Commission européenne présente aussitôt une nouvelle proposition de directive 
qui reprend l’essentiel des amendements votés par le Parlement, tout particulièrement 
la suppression du principe du pays d’origine. Elle est adoptée le 12 décembre 2006!. 
Elle ne s’applique pas aux services non marchands (services d’intérêt général), mais 
n’écarte toutefois pas de son champ l’ensemble des SIEG. Elle exclut, d’une part, 
les SIEG qui relèvent déjà de législations spécifiques (services financiers, services 
et réseaux de communications électroniques, services de transport), mais aussi — et 
surtout — les services de soins de santé, les services sociaux en rapport avec le loge- 
ment social, la garde d’enfants et l’aide aux familles et aux personnes dans le besoin, 
les services de jeux d’argent, certaines activités impliquant une participation directe 
et spécifique à l’exercice de l’autorité publique. Si les services postaux, les services 
de distribution d’électricité, de gaz ou d’eau, les services d’assainissement ou de 
traitement des déchets sont couverts par la directive, la règle proprement dite de 
libre prestation de services ne s’applique pas à eux. Au total, les services qui entrent 
dans le champ de la directive concernent une grande variété d’activités, particuliè- 
rement les services de conseil en management et gestion, de certification et d’essai, 
de maintenance et d’entretien des bureaux, de publicité, mais aussi ceux qui sont liés 
au recrutement, au conseil juridique ou fiscal, à l’immobilier, à la construction, aux 
consommateurs âgés. 


— Le «Traité constitutionnel » 


216. Le mécanisme d’adoption par les États du traité signé à Rome le 29 octobre 2004 
est interrompu, en 2005, après les référendums de ratification défavorables en France et 
aux Pays-Bas. Sans innover radicalement, le texte de compromis auquel étaient parvenus 
les États de l’Union présentait un progrès significatif dans l’affirmation des services 
publics en Europe. Il devait inscrire directement dans le droit primaire communautaire 
un corpus juridique protecteur des services d’intérêt économique général. 

217. Le «Traité constitutionnel» contient une série de dispositions destinées à préciser 
le rôle des SIEG. Un des objectifs de l’Union est de promouvoir «la cohésion sociale 
et territoriale et la solidarité entre les États membres » (art. 1-3). Les États doivent 
jouer un rôle important dans la définition, la fourniture et le financement des SIEG 


l. Directive du Parlement européen et du Conseil 2006/123/CE du 12 décembre 2006 relative aux 
services dans le marché intérieur. 

2. Priollaud F.-X., Siritzky D.. La Constitution européenne, texte et commentaires, La Documentation 
française, 2005. 
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(art. 111-122). L'Union et ses États membres s’assurent que les services fonctionnent 
sur la base de principes et dans des conditions, notamment économiques et financières, 
qui leur permettent d'accomplir leurs missions. La loi européenne établit ces prin- 
cipes et fixe ces conditions, en respectant la compétence qu'ont les États membres de 
fournir, faire exécuter et financer ces services. Cette référence à une «loi européenne » 
sur les SIEG constituait une avancée certaine. Toutefois, ces services restent comme 
précédemment soumis aux règles de la concurrence (art. III-166) et à la limitation 
des aides publiques (art. III-167). Il ne s’agit ni d’un droit, ni d’une obligation. Les 
États demeurent libres d’étendre ou non leurs services publics, alors que les règles 
de concurrence et de rentabilité s'imposent nécessairement à tous. On peut y voir la 
confirmation de la volonté d'assurer avant tout la pleine ouverture à la concurrence 
des services en réseaux. On remarque aussi une série de dispositions consacrées à la 
«Solidarité» (2° partie, tit. IV). Toute personne a «le droit d’accéder à la prévention 
en matière de santé et de bénéficier des soins médicaux dans les conditions établies 
par les législations et pratiques nationales» (art. II-95). Les dispositions de l’article 36 
de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 7 décembre 2000 sont 
reprises: «L’Union reconnait et respecte l’accès aux services d’intérêt économique 
général tel qu’il est prévu par les législations et pratiques nationales, conformément 
à la Constitution, afin de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de l’Union» 
(art. 11-96). L'accès au SIEG apparaît comme un droit fondamental garanti par la légis- 
lation européenne, mais il n’en demeure pas moins que la déclaration n° 12 — qui a la 
même valeur juridique que le traité — indique que «cet article est pleinement conforme 
à l’article III-122 de la Constitution et ne crée pas de droit nouveau». L’article I-11, 
qui fixe les principes fondamentaux en matière de compétences de l’Union, à partir 
des principes de subsidiarité et de proportionnalité, précise que «toute compétence non 
attribuée à l’Union dans la Constitution appartient aux États membres». Au surplus, 
le protocole n° 1 sur le rôle des parlements nationaux — annexé au projet — ainsi que 
les articles nouveaux I-11 et I-18 attribuent à ces parlements un contrôle de la subsi- 
diarité ; ils peuvent contester l’opportunité d’une législation européenne, à condition 
qu’il s’agisse d’un domaine relevant distinctement des États ou de leurs collectivités 
locales. Enfin, l’article ITI-315 $ 4 impose le vote à l’unanimité en matière de négo- 
ciation commerciale internationale concernant les services sociaux, l’éducation, la 
santé, la culture et l’audiovisuel. C’est la reconnaissance de possibilités d’«exceptions 
nationales » et d’un droit de veto pour définir le mandat de l’Union européenne à 
l'Organisation mondiale du commerce. 


218. Après l’interruption de la ratification du «Traité constitutionnel» en 2005, 
l’Union européenne en reste pour son droit originaire à la notion de SIEG définie dès 
1957. Le traité de Nice continue à s’appliquer: il désigne le traité sur l’Union euro- 
péenne (TUE) et le traité instituant la Communauté européenne (TCE) tels qu’ils sont 
entrés en vigueur, pour une durée illimitée (sauf abrogation), le 1% février 2003 pour 
les Quinze, et tels qu’ils s’appliquent aux Vingt-cinq dès avril 2004. 
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— Le Traité de Lisbonne 


219. Les États reprennent rapidement les négociations afin d’aboutir à un accord sur la 
réforme des traités, qui sera obtenu par le traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007, 
et entré en vigueur après ratification par les États membres le 1° décembre 20091. 


220. Présenté comme un «traité modificatif», moins ambitieux que le texte de la 
Convention de 2004, il se situe néanmoins dans sa continuité en ce qui concerne les 
SIEG. S'il reprend la plupart des dispositions les concernant, il intègre cependant un 
protocole n° 26 sur «Les services d’intérêt général» qui précise la différence entre 
ceux-ci et les SIEG2. Il précise aussi quelles valeurs communes concernent les SIEG 
au sens de l’article 14 TFUE. Un large pouvoir discrétionnaire est reconnu aux auto- 
rités nationales, régionales et locales pour répondre aux besoins des utilisateurs par 
le biais de l’adaptation de ces services aux besoins et préférences des usagers. Il est 
mentionné aussi la nécessité d’«un niveau élevé de qualité, de sécurité, [et] le caractère 
abordable, l’égalité de traitement et la promotion de l’accès universel et des droits 
des utilisateurs?» (art. 1). Si le traité reprend les dispositions de l’article 90.2 CEE 
de 1957, il indique toutefois que l’Union et ses États membres doivent veiller à ce 
que les SIEG fonctionnent sur la base de principes et dans des conditions, notam- 
ment économiques et financières, qui leur permettent d'accomplir leurs missions : le 
«Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de règlements conformément à 
la procédure législative ordinaire, établissent ces principes et fixent ces conditions, 
sans préjudice de la compétence qu’ont les États membres, dans le respect des traités, 
de fournir, de faire exécuter et de financer ces services » (art. 14 TFUE). On renforce 
ainsi la légitimité des autorités nationales, régionales et locales, qui sont dorénavant 
pleinement reconnues compétentes pour tenir compte des situations géographiques, 
sociales ou culturelles, s’assurer d’un service de qualité, veiller à la sécurité et l’égalité 
de traitement, et promouvoir de manière appropriée le service universel. 


B. Le service universel 


221. La notion de service universel est américaine. Elle a été élaborée par Théodore 
Newton Vail, président de la compagnie des téléphones ATT (American Telegraph 
and Telephone) vers 1907. Le Congrès des États-Unis s’est référé à l’universal service 
à propos du secteur des télécommunications lorsqu’il lui a donné vocation à desservir 
l’ensemble du pays. Si l’expression n’a jamais figuré dans les traités européens, elle 
n'en a pas moins été progressivement employée en droit dérivé et dans les travaux des 


moi 


Chaltiel F., «Les apports du traité de Lisbonne au service public», AJDA, 2008, p. 1575 ets. 

2. Cf. infra n% 228-235, 

3. Protocole n° 26 sur les services d'intérêt général, annexé au traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, 
art. 1. 
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institutions communautaires, non sans renvoyer à des conceptions des États membres 
qui évoluaient sensiblement. 


1. L'émergence de la notion 


222. La mention du service universel apparaît pour la première fois en 1987 dans 
le Livre vert de la Commission sur les télécommunications à propos des obligations 
de service public supportées par les opérateurs!. Elle n’est pourtant, à l’époque, 
que le moyen de désigner un objectif à atteindre. En 1992, le Livre vert relatif aux 
services postaux applique la notion au service de base de la poste qui doit favoriser 
«des possibilités de collecte et de distribution en tout point de la Communauté à des 
prix abordables pour tous et avec une qualité de service satisfaisante? ». L'expression 
«service universel» ne cessera plus par la suite d’être fréquemment reprise. 


223. La CJCE distingue le service qui correspond aux missions particulières de 
l’article 90.2 CEE (devenu 106.2 TFUE) et le service qui est soumis aux règles de 
concurrence. À propos de la poste, l’avocat général Tesauro précise dans ses conclu- 
sions sur l’arrêt Paul Corbeau du 19 mars 1993 que dans tous les États membres «un 
service postal universel a été institué pour la collecte, le tri et la distribution de la 
correspondance (service postal de base), [...] ce service, dans la mesure où il permet 
aux personnes de communiquer entre elles, répond à un besoin vital de la collectivité? ». 
Cette affirmation n’est pas dénuée d’ambiguité car il n’est pas fait de distinction entre 
le service universel et le service de base. La première notion peut apparaître pourtant 
plus technique : elle impose la nécessité de mettre en place un réseau d’infrastructures 
afin de fournir un service coûteux dont les investissements procureront peu de profits 
à court terme. C’est lorsque la création d’un autre réseau n’est pas envisageable, qu’il 
faut accepter le monopole naturel, les droits exclusifs et les contraintes de fonction- 
nement (universalité, égalité, continuité, qualité). 

224. Au début des années 1990, il est reproché au service universel par certains États 
membres de s’en tenir encore à une sorte de service de base, particulièrement restreint, 
même s’il est assorti de quelques préoccupations de qualité des prestations. En réaction, 
un projet de Charte européenne des services publics est préparé par la Commission, 
après la demande française de mars 1993. On se réfère pourtant encore au contour 
d’un service limité à réaliser en s’appuyant sur plusieurs éléments : la couverture des 
besoins vitaux et fondamentaux, l’accessibilité pour tous, les prestations abordables 
et de qualité. La Charte ne sera finalement pas adoptée. Peu de temps après, le Livre 


1. Livre vert de la Commission du 30 juin 1987, COM (87) 290 final. L’expression est reprise dans la 
résolution du Conseil 94/C48/02 du 7 février 1994 sur les principes en matière de service universel 
dans le secteur des télécommunications. 

2. Livre vert de la Commission du 11 juin 1992 sur le développement du marché unique des services 
postaux, COM (92) 476 final. 

3. CJCE, 19 mai 1993, Paul Corbeau, Rec. I-2563. 
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blanc sur la croissance, la compétitivité et l’emploi présenté par la Commission les 
10 et 11 décembre 1993 fait référence à «l’exigence d’un service universel assurant 
l’accès de services de base à l’ensemble des usagers et clients, à un niveau de prix et 
de qualité jugé raisonnable». Il est suivi d’une résolution du Conseil des ministres 
du 7 février 1994 relative au développement d’un service universel dans le secteur 
de la poste précisant qu’il doit correspondre «à l’ensemble minimal des services 
de qualité devant être fournis dans chacun des États membres à un prix raisonnable 
pour tous les utilisateurs, les conditions d’accès au service universel devant être non 
discriminatoires! ». L'expression de service universel est également reprise dans la 
directive de la Commission du 13 mars 1996 sur la réalisation de la pleine concur- 
rence sur le marché des télécommunications? et la directive du 15 décembre 1997 sur 
le développement du marché intérieur des services postaux. Il faut remarquer que 
la directive du 19 décembre 1996 sur l’électricité et la directive du 22 juin 1998 sur 
le gaz naturel ne se réfèrent pas seulement au service universel comme en matière 
de télécommunications ; elles utilisent la référence explicite à un «service public», 
manifestement plus large: «pour certains États membres, l’imposition d’obligations 
de service public peut être nécessaire pour assurer la sécurité d’approvisionnement, 
la protection du consommateur et la protection de l’environnement que, selon eux, la 
libre concurrence, à elle seule, ne peut pas garantir ; [...] la planification à long terme 
peut être un des moyens de remplir lesdites obligations de service public». 


2. L'évolution de la notion 


225. Le domaine imparti au service universel n’a jamais été figé. Les institutions 
européennes l’ont fait évoluer. Le seuil permettant de faire sortir une activité du service 
universel reste néanmoins souvent indécis. On avait réservé en matière de télécom- 
munications, jusqu’au 1% janvier 1998, un monopole de la téléphonie vocale entre 
points fixes financés par des transferts internes entre les communications nationales et 
internationales, et entre les communications rurales et urbaines. L’essor technologique 
a remis en cause ce monopole naturel. Le secteur est désormais pleinement ouvert à la 
concurrence ; les nouveaux opérateurs peuvent fournir tous les services, y compris la 
téléphonie vocale entre points fixes. Un service universel est cependant maintenu dans 


1. Résolution du Conseil 94/C48/02 du 7 février 1994 sur le développement des services postaux 
communautaires. 

2. Directive de la Commission 96/19/CE du 13 mars 1996 sur la réalisation de la pleine concurrence 
sur le marché des télécommunications. 

3. Directive du Parlement européen et du Conseil 97/67/CE du 15 décembre 1997 concernant les règles 
communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et 
l’amélioration de la qualité du service. 

4. Directive du Parlement européen et du Conseil 96/92/CE du 19 septembre 1996 sur le marché inté- 
rieur de l’électricité : directive du Parlement européen et du Conseil 98/30/CE du 22 juin 1998 sur le 
marché intérieur du gaz naturel. 
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la plupart des secteurs d’activité des États. Les pouvoirs publics doivent s’assurer que 
les individus bénéficient de l’acheminement des lettres, de la sécurité d’approvisionne- 
ment, de la protection de l’environnement en matière d'énergie, de l’aménagement du 
territoire dans le cadre des transports. Il y a diverses manières pour les États d’assurer 
le service universel, sa gestion publique n’est pas obligatoire ; il n’est pas impossible 
de le confier à un seul gestionnaire privé, même si s’impose de facto un environnement 
concurrentiel. Depuis le traité de Maastricht, qui met l’accent sur le renforcement de 
la «cohésion économique et sociale» (art. 130 A UE, devenu 174 TFUE), le service 
universel est devenu un des moyens de réaliser celle-ci. 


226. Une nouvelle avancée à propos du service universel apparaît dans le Livre 
vert de la Commission sur les services d’intérêt général du 21 mai 2003. Il est fait 
référence à «un ensemble d’exigences d’intérêt général dont l’objectif est de veiller 
à ce que certains services soient mis à la disposition de tous les consommateurs et 
utilisateurs sur la totalité du territoire d’un État membre, indépendamment de leur 
position géographique, au niveau de qualité spécifié et, compte tenu de circonstances 
nationales particulières, à un prix abordable ». Le service universel est donc composé 
des services indispensables au lien social ou au respect des libertés fondamentales 
qui doivent être fournis à tous par un réseau universel, c’est «un plancher minimal 
en deçà duquel le service européen ne saurait descendre! ». Enfin, le protocole n° 26 
du traité de Lisbonne sur les services d’intérêt général fait référence à la «promotion 
de l’accès universel? ». 


227. Sensible à cette évolution, le législateur français a repris à plusieurs occasions 
l’expression de service universel à propos des télécommunications et de la poste. La 
loi du 26 juillet 1996 a fait du «service universel» un élément du service public des 
télécommunications ; l’expression figure aussi dans la loi du 9 juillet 2004 relative 
aux communications électroniques et aux services de communication audiovisuelles. 
La loi d’orientation pour l’aménagement et le développement durable du territoire du 
25 juin 1999 mentionne le «service universel postal », comme la loi du 20 mai 2005 sur 
la régulation des activités postales“. Il y a pourtant toujours deux manières d'envisager 
la notion: la rapprocher d’un service minimum qui nécessiterait seulement de mettre 
en place quelques mesures sociales pour les plus démunis”, ou s’en servir pour insister 


1. Raymundie O., Gestion déléguée des services publics en France et en Europe, Le Moniteur, 1995, 
p. 123. 

2. Protocole n° 26 sur les services d’intérêt général, annexé au traité de Lisbonne (2007), art. 2. 

3. Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 sur la réglementation des télécommunications, art. 37 et 37.1; loi 
n° 2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux communications électroniques et aux services de commu- 
nication audiovisuelle, art. 6 (CPCE, art. L. 1). 

4. Loi d’orientation n° 99-533 du 25 juin 1999 pour l’aménagement et le développement durable du 
territoire, art. 16 à 19; loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 sur la régulation des activités postales, art. 1 
(CPCE, art. L. 1 à L. 3-4). 

5. Cf. Raymundie O., «Sur le service universel : renaissance ou nouvelle mystification ? », AJDA, 1996, 
p. 188 et s. 
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sur certaines règles du service public en matière d'accessibilité et d’égalité au nom 
de l’intérêt général. Dans cette seconde approche, il suffirait de lui donner davantage 
d’ampleur pour parvenir à un service d’intérêt général proprement dit. 


C. Vers le service d’intérêt général 


228. Il a longtemps été considéré que l’article 90.2 CEE (devenu 86.2) se limitait 
aux services d’intérêt économique général (SIEG), sans s’étendre à une catégorie plus 
large qui serait celle des services d’intérêt général (SIG)!. La première expression ne 
concernerait que les activités économiques dirigées vers la production ou la distribu- 
tion de biens et de services et délaisserait les entreprises chargées d’intérêts généraux 
non économiques (administratifs, sociaux, culturels). L’évolution des institutions 
communautaires — particulièrement de la Cour de justice — a conduit à relativiser cette 
opposition. Au point qu’il convient aujourd’hui de se demander si pour concilier le 
SIEG et le service universel, il ne faudrait pas s’en remettre plus explicitement à la 
notion de SIG. 


1. La distinction du service universel 
et du service d'intérêt économique général 


229. La différence entre ces deux expressions n’est que relative depuis déjà long- 
temps. Certes, l’article 90.2 CEE (devenu 106.2 TFUE) ne peut s’appliquer qu’à une 
entreprise au sens du droit communautaire ; c’est-à-dire à une unité économique qui 
opère de manière indépendante sur le marché en conformité avec les principes dégagés 
par la CJCEZ, mais la Cour de justice a adopté une conception très extensive de la 
notion d’activité économique. Elle s’est reconnue compétente pour des missions qui 
avaient une incidence sur le marché sans être proprement économiques dès lors qu’elles 
pouvaient être exercées par des personnes privées}. En réalité, l’intérêt général écono- 
mique de l’article 106.2 TFUE s’est progressivement «transmuté », surtout par l’effort 
du juge communautaire, «en intérêt général global, rendant le projet communautaire 
plus ambitieux{». Néanmoins, a contrario, l’activité n’est jamais considérée écono- 
mique lorsqu'elle se rattache à l’exercice de prérogatives typiquement de puissance 


1. Cf. Rouvier-Mexis C., «Service public ou service rendu au public», in Kovar R., Simon D., Service 
public et Communauté européenne : entre l'intérêt général et le marché, Actes du colloque de 
Strasbourg 17-19 octobre 1996, travaux de la CEDECE, La Documentation française, 2 t. ; t. 2, p. 121 
ets. 

2. CICE, 12 juillet 1984, Hydrotherm Gerätebau, Rec. 1-2999. 

CJCE, 23 avril 1991, Hôfner, Rec. 1-1979 ; CICE, 19 janvier 1994, Eurocontrol, Rec. 1-43. 

4. Gazin F., «La conception communautaire de l'intérêt général dans le droit des services publics», in 
Kovar R., Simon D., Service public et Communauté européenne ; entre l'intérêt général et le marché, 
op. cit., t. 2, p. 59. 


w 
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publique. Dans cette hypothèse, la Cour de justice n’est guère tentée de contrarier les 
initiatives des États!. 


230. Il n'empêche que la partition entre le service universel et le service d’intérêt 
économique général peut conduire à créer «des services à plusieurs vitesses»: «un 
service public sans doute accessible à tous mais réduit aux prestations de base, et 
d’autres services fournissant des prestations plus élaborées mais accessibles à ceux 
qui sont disposés à en payer le prix? ». Pour conjurer ce risque, il faut faire du service 
universel un noyau incompressible du service public. Comme l’a précisé la Commission, 
dès sa communication du 11 septembre 1996, «rien n’empêche les États membres de 
définir des missions d’intérêt général supplémentaires allant au-delà des obligations 
du service universel pourvu que les moyens employés restent conformes au droit 
communautaire ». Par cette position, elle reconnaissait que les deux cercles de service 
public (les services universels, les services d’intérêt économique général) avaient des 
limites mouvantes. Mais, par la suite, le traité d’ Amsterdam (1997) a renforcé cette 
partition en laissant la possibilité d’étendre le premier cercle, c’est-à-dire les services 
universels chargés d’obligations réduites aux prestations de base. 


231. Le service public est parfois envisagé par référence au seul SIEG dans les 
textes sur le transport ou la poste qui mentionnent des limitations au principe de libre 
concurrence pour des raisons de sécurité d’approvisionnement ou de couverture territo- 
riale. Des tentatives de conciliation du service universel et du SIEG n’en apparaissent 
pas moins. Un contrat de service public peut être passé entre les autorités d’un État 
membre et une entreprise de transport dans le but de fournir au public des services de 
transport suffisants“ ; le développement des chemins de fer communautaires permet 
ainsi de prendre en compte la spécificité des usagers”. Enfin, même si le principal 
objectif de la politique communautaire en matière de communications est la libérali- 
sation de tous les services publics de téléphonie vocale, il est possible de maintenir en 
la matière un service universelé. Face à ces interrogations, un débat s’est développé au 
sein des institutions européennes sur l’opportunité de reconnaître pleinement dans le 
droit originaire — ou dans le droit dérivé — la notion de service d’intérêt général (SIG). 
Le traité de Lisbonne a permis une évolution significative. 


ni 


CJCE, 7 février 1993, Poucet, Rec. I-664. 

2. Esplugas P., Le service public, Dalloz, 1998, p. 127. 

3. Communication de la Commission du 11 septembre 1996 sur Les services d'intérêt général en France, 
COM (96) 443 final. 

4. Règlement du Conseil (CE) 1893/91 du 20 juin 1991 relatif à l’action des États membres en matière 
d'obligations inhérentes à la notion de service public dans le domaine des transports par le chemin 
de fer, par route et par voie navigable. 

5. Directive du Conseil 91/440/CEE du 29 juillet 1991 relative au développement des chemins de fer 
communautaires. 

6. Résolution du Conseil 94/C48/01 du 7 février 1994 sur les principes en matière de service universel 

dans le secteur des télécommunications. 
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2. La notion de service d'intérêt général 


232. Les documents produits par les institutions européennes dès les années 2000 
distinguent de plus en plus souvent les SIEG des SIG. La mention du service d’in- 
térêt général stricto sensu vise les prestations marchandes ou non que les autorités 
gouvernementales ou locales destinent à leurs administrés sous leur contrôle direct 
ou délèguent à des tiers, qu’il s’agisse d’entreprises privées, d’associations ou de 
personnes physiques. Au contraire, le SIEG marchand s’applique à un service qui fait 
l’objet d’une tarification économique à l’usager, même si les pouvoirs publics peuvent 
quelquefois le subventionner pour favoriser quelques missions ou certains territoires 
exposés. Il concerne des entreprises publiques de réseau, des régies publiques locales, 
des sociétés d'économie mixte et les divers délégataires privés de service public. 


233. Alors que le SIEG avait des bases juridiques dans le droit originaire et dans 
le droit dérivé, le SIG est longtemps resté une expression générique absente du droit 
communautaire! Mais le protocole n° 26 du traité de Lisbonne (2007) sur les services 
d'intérêt général s’y réfère désormais, distinguant entre les services d’intérêt écono- 
mique général (SIEG) et les services non économiques d’intérêt général (SNEIG). 
Il rappelle que pour ces derniers «les dispositions des traités ne portent en aucune 
manière atteinte à la compétence des États membres pour fournir, faire exécuter et 
organiser». À l’avenir, l’Union européenne aura de plus en plus de mal à ne pas se 
reconnaître de compétences pour les SIG qui relèvent des États et de leurs collectivités 
locales, alors qu’elle veille au respect des règles de concurrence et du marché intérieur 
issues du droit primaire européen. En parvenant à concilier les facettes marchandes 
et non marchandes du service d’intérêt général, elle peut renforcer la légitimité de ses 
institutions par une définition notablement élargie et clarifiée du service public. Il lui 
serait ainsi possible d’éteindre un grand nombre de polémiques qui se développent 
autour des SIEG, jugés — en définitive — trop exclusivement économiques et constitutifs 
d’un frein à la prise en compte d’autres préoccupations:, particulièrement sociales. 


234. La distinction entre «service marchand» et «service non marchand » n’est pour- 
tant pas toujours évidente. La santé, l'éducation ou l’emploi participent manifestement 
des deux: à la dimension économique s’ajoutent des préoccupations sociales fortes. 


1. Rapport sur le Livre blanc de la Commission sur Les services d'intérêt général (A6/0275/2006 final). 

2. Protocole n° 26 sur les services d’intérêt général, annexé au traité de Lisbonne (2007), art. 2. 

3. Cf. Lecat D., La continuité des services d'intérêt général. Essai sur la pertinence d'un nouveau sta- 
tut du personnel dans les grands services en réseau, thèse droit, Univ. Nantes, 2015 ; Commission 
européenne, Communication du 20 décembre 2011 sur Un cadre de qualité pour les services d'intérêt 
général en Europe, COM (2011) 0900 final. 

4. Cf. Delzangles B., «La typologie européenne des activités d'intérêt général : construction et déconstruc- 
tion», in Duffau J.-M., Louvaris, Mella E. (coord. par), Mélanges en l'honneur du professeur Alain- 
Serge Mescheriakoff. Service public, puissance publique : permanence et variations d’un couple 
mythique, Bruylant, 2013, p. 71 ets. 
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Les structures «mixtes!» sont de plus en plus fréquentes, même si l’Union refuse 
pour le moment de reconnaître cette réalité. Cette situation crée des incertitudes sur 
les compétences exclusives des États et les prérogatives de l’Union. Pour les services 
marchands, les fonctions de régulation se sont profondément modifiées depuis une 
vingtaine d’années ; les acteurs qui les prennent en charge se sont multipliés. Il a fallu 
mettre en place des autorités indépendantes, des pouvoirs publics et de nouveaux 
opérateurs. La technicité et la complexité des questions, la nécessité de contrôler effi- 
cacement l’opérateur historique et les nouveaux entrants dans une activité de service 
public, le souci du développement à long terme (investissement, interopérabilité) ont 
poussé à accroître les prérogatives de ces autorités. Elles contribuent désormais au 
respect effectif de l’intérêt général dans les décisions, et peuvent désormais espérer 
jouer un rôle essentiel dans l’essor d’un service d’intérêt général européen. 


235. Le Livre blanc sur Les services d'intérêt général du 12 mai 2004 annonçait la 
communication de la Commission sur Les services sociaux d'intérêt général (SSIG) 
du 26 avril 2006, qui prend parti pour leur encadrement2. On distingue désormais deux 
types assez bien différenciés de services sociaux. Il s’agit, d’une part, de régimes légaux 
ou complémentaires de protection sociale couvrant «les risques fondamentaux de la 
vie» en matière de santé, de vieillesse, d’accidents du travail, de chômage, de retraite ou 
d’handicap. Mais, il y a, d’autre part, des services «prestés directement à la personne » 
pour faciliter l’inclusion des personnes dans la société et garantir l’accomplissement de 
leurs droits fondamentaux en termes d’emplois, de prestations aux personnes âgées, de 
soins de longue durée. À leur propos, la Commission européenne insiste sur la nécessité 
qu’ils fonctionnent de manière à privilégier la solidarité, la personnalisation en faveur 
des plus démunis, la garantie des droits fondamentaux, la proximité en fonction des 
traditions culturelles. Sans être encore consacrés explicitement par le droit communautaire 
originaire ou dérivé, les SSIG s’insèrent manifestement au sein des SIG mentionnés par 
le protocole n° 26 du traité de Lisbonne. «En émergence? », ils sont en train d’obtenir 
une relative autonomie envers les autres services non économiques d’intérêt général 
(SNEIG). La communication de la Commission du 26 avril 2006 a du reste tenu à 
préciser qu’ils participent des «piliers de la société et de l’économie européenne » car 
ils garantissent « l’application de droits fondamentaux“ ». Si les SSIG, à l’exemple des 
SIEG, n’échappent pas nécessairement au champ de la concurrence, les États membres 


1. Conseil économique et social, Aménagement du territoire, services publics et services au public, 
rapp. présenté par J.-A. Mariotti, le 14 décembre 2005, p. 96. 

2. Livre blanc sur Les services d'intérêt général du 12 mai 2004, COM (2004) 374 final ; Communication 
de la Commission du 26 avril 2006 sur Les services sociaux d'intérêt général dans l’Union européenne, 
(COM (2006) 177 final. Cf. Laudijois M., «Les services sociaux d’intérêt général et la construction 
de l’“Europe sociale” », RDSS, 2007, n° 6, p. 1001 ets.; Thieffry P., «Une année en demi-teinte pour 
les services sociaux d’intérêt général», AJDA, 2008, p. 17 et s. 

3. Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, Montchrestien, 3° éd., 2011, p. 144 et s. 

4. Communication de la Commission du 26 avril 2006 sur Les services sociaux d'intérêt général dans 
l'Union européenne, COM (2006) 177 final. 
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ont la possibilité de préciser leurs missions, la manière de les organiser. Cette liberté 
doit s’exercer «dans la transparence et sans abuser de la notion d’intérêt général! ». 
Au demeurant, la communication de la Commission du 20 novembre 2007 sur Les 
services d'intérêt général, y compris les services sociaux d'intérêt général indique que 
la diversité des manières d’appeler les «services publics européens » se poursuivra. 
Elle définit les SIG comme des «services, tant économiques que non économiques, 
que les autorités publiques classent comme étant d’intérêt général et soumettent à des 
obligations spécifiques de service public?». Autrement dit, les références aux SIEG, 
SIG, SSIG, SNEIG et service universel ont encore un bel avenir. 


Section 2 


L'adaptation européenne du service public français 


236. La construction européenne a entrafné la mutation des services publics nationaux. 
Pour respecter les règles communautaires, les États membres ont dû modifier leurs 
structures*. La France n’a pu qu’en tenir compte. Elle a apporté des adaptations, plus 
ou moins importantes, à ses conceptions traditionnelles. Elle a renoncé à maintenir la 
plupart de ses monopoles d'importation dérogatoires du droit commun (tabac, alcool, 
potasse, électricité, gaz, papier de presse, produits pétroliers), et ouvert largement à 
la concurrence de nombreux domaines d’activité (transports aériens ou ferroviaires, 
télécommunications, poste ou énergie). 


A. Les principes communautaires à respecter 


237. Les contraintes communautaires portent sur la dissociation des fonctions 
d’autorité et des fonctions de gestion, mais aussi la gestion de l’activité et la gestion 
des infrastructures*. Dans tous les cas, la justification de dérogations aux règles de la 
concurrence doit être apportée. 


1. Ibid. 

2. Communication de la Commission du 20 novembre 2007 sur Les services sociaux d'intérêt général, 
y compris les services sociaux d'intérêt général après le traité de Lisbonne, COM (2007) 725 final. 

3. Cf. Pupat Y., «“Services publics” et “services d’intérêt général”. Un processus de traduction dans 
la configuration européenne et ses effets sur le débat national», Politique européenne, n° 32, 2010, 
p- 151 ets. 

4. Cf. Simon D., «Les mutations des services publics du fait des contraintes du droit communautaire», in 
Kovar R., Simon D., Service public et Communauté européenne : entre l'intérêt général et le marché, 
op. cit., t. 1, p. 65 et s.; Lagondet F., «La dissociation des fonctions au sein du service universel», 
op. cit., t. 1, p. 510 ets. 
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1. Les règles de dissociation des fonctions économiques 


238. La première référence à l’obligation de dissocier les fonctions d’autorité ou 
de régulation — à la charge de l’État — et les fonctions de gestion des activités écono- 
miques — assurées par les opérateurs-exploitants — est intervenue dans le secteur des 
télécommunications. Elle a été explicitée par la CJCE dès les années 1990: assurer 
l’égalité des chances entre les différents opérateurs économiques par une concurrence 
effective et la garantie de la transparence «exige que la formalisation des spécifi- 
cations techniques, le contrôle de leur application et l’agrément soient effectués par 
une entité indépendante des entreprises publiques ou privées offrant des biens ou des 
services concurrents dans le domaine des télécommunications! ». C’est la partition — au 
nom du principe de concurrence — entre les fonctions de réglementation-régulation et 
d’exploitation-commercialisation. L'opérateur est différencié du régulateur qui peut 
être le ministre ou une autorité indépendante de régulation. La transparence de l’exploi- 
tation doit également être assurée, sinon ce serait un abus de position dominante sur le 
marché incompatible avec l’article 90.1 CEE (devenu 106.1 TFUE). Le bénéfice issu 
de l’exercice des droits exclusifs ne peut être reversé dans l’activité concurrentielle. 


239. Le droit communautaire impose également la séparation comptable (unbundling). 
Elle doit permettre d’isoler la comptabilité du service réservé de celles des services 
non réservés. Le cumul des activités de gestion de l’infrastructure et des activités 
d’exploitation n’est pourtant pas toujours interdit, même s’il n’est pas encouragé?. Ainsi, 
en matière de transport aérien, il faut séparer la gestion des aéroports de l’activité de 
transport, y compris les services d’assistance en escale?. Dans le domaine du transport 
ferroviaire s’impose la distinction de la gestion des infrastructures et de l’activité de 
transport*. Les secteurs du gaz et l’électricité nécessitent de scinder quatre activités : 
la production, le stockage, le transport et la distribution. 


2. La justification des dérogations aux règles de la concurrence 


240. L'opérateur auquel incombe une mission d’intérêt économique général a 
l'obligation de respecter les règles de libre circulation et de libre concurrence dans la 
gestion des prestations dont il a la charge. Il doit justifier toute dérogation. 


1. CJCE, 13 décembre 1991, RTT, Rec. 1-5973. Cf. aussi: CJCE, 20 mars 1985 Jtalie c./ Commission, 
Rec. 873 ; CJCE, 19 mars 1991, France c./ Commission, Rec. 1-1223. 

2. Cf. Simon D., «Les mutations des services publics du fait des contraintes du droit communautaire», 
in Kovar R., Simon D., Service public et Communauté européenne : entre l'intérêt général et le 
marché, op. cit., t. 1, p. 82. 

3. Directive du Conseil 96/67/CE du 15 octobre 1996 relative à l’accès au marché de l’assistance en 
escale dans les aéroports de la Communauté. 

4. Directive du Conseil 91/440/CEE du 29 juillet 1991 relative au développement des chemins de fer 
communautaires. 
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241. Une compensation entre les secteurs rentables et les activités non rentables est 
tolérée au nom de l’équation financière, mais elle doit être conçue strictement!. En 
effet, la Cour de justice recherche systématiquement dans quelle mesure une restric- 
tion de concurrence — voire l’exclusion de toute concurrence de la part des autres 
opérateurs économiques — est nécessaire « pour permettre au titulaire du droit exclusif 
d’accomplir sa mission d’intérêt général, et en particulier de bénéficier de conditions 
économiquement acceptables? ». Dès la fin des années 1980, la Commission européenne 
a rappelé qu’elle n’est possible que si elle représente «la contrepartie des prestations 
effectuées par les entreprises bénéficiaires pour exécuter des obligations de service 
public et couvrir les charges des services publics? ». Ces divers principes posés par le 
droit communautaire ont conduit à l’adaptation de nombreux services publics français. 


B. L'ouverture à la concurrence 


242. Le droit interne français a tenu compte des nouvelles formes de déréglemen- 
tation amorcées par les traités ou les textes de droit dérivé sous l’égide du Conseil et 
de la Commission. Elles ont conduit à la privatisation pure et simple d’entreprises, à 
l'ouverture à la concurrence de certains domaines d’activité, ou parfois simplement 
au changement de réglementation‘. Le but clairement affirmé est de soumettre à la 
concurrence un nombre de plus en plus grand de services. Le processus a été initié 
dans le secteur aérien, puis étendu aux télécommunications, à la poste, au transport 
ferroviaire et à l’énergie. 


1. Le secteur aérien 


243. Une politique de libéralisation du secteur aérien s’ébauche à partir de 1987. 
Le 23 juillet 1992, un règlement du Conseil sur l’accès des transports aériens aux liai- 
sons aériennes intracommunautaires pose le principe de la liberté d’exercice de cette 


1. Décision de la Commission 90/16/CEE du 20 décembre 1989 relative à la prestation aux Pays-Bas 
de service de courrier rapide. 

2. CJCE, 19 mai 1993, Paul Corbeau, Rec. 1-2563. Cf. supra n°5 192-193. 

3. CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg, Rec. 1-7747: CICE, 
22 novembre 2001, Ferring SA, Rec. 1-9067. 

4. Cf. Bauby P., L'Européanisation des services publics, Presses de Sciences Po, 2011 ; Assens C., Les 
réseaux de service public: menace ou opportunité pour l’action publique ?, Presses de l’'EHESP. 
2015. 

5. Cf. Marlot G., «La déréglementation du transport aérien», Regards sur l'actualité, 2004, n° 306, 
p. 45 ets.; Dupéron O., Transport aérien, aménagement du territoire et service public, L'Harmattan, 
2000. 
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activité à tout détenteur d’une licence sur toutes les lignes (sauf cabotage interne)!. 
La suppression des droits exclusifs est programmée pour le 1% avril 1998. Mais, 
dès 1993, la Commission hâte le mouvement en faisant du libre accès aux liaisons 
communautaires un principe général qui oblige les États à «autoriser l’exercice des 
droits de trafic?». La directive du Conseil du 15 octobre 1996 relative à l’accès au 
marché de l’assistance en escale dans les aéroports de la Communauté complète la 
libéralisation en intégrant au dispositif les services commerciaux et les principaux 
services fournis dans les aéroports aux compagnies aériennes (assistance administrative 
au sol, aux passagers, aux bagages et aux opérations en piste)’. Un État peut toutefois 
imposer des obligations de service public sur des liaisons aériennes régulières vers un 
aéroport qui dessert une zone périphérique et sur une liaison à faible trafic située son 
territoire — ou à l’intérieur de la Communauté — à la condition que ces liaisons soient 
utiles pour le développement économique régional. Le financement de ces lignes peut 
justifier l’instauration d’un marché limité à la ligne de service public concernée pour 
une durée limitée, mais il doit être respecté une procédure communautaire d’appel 
d’offres avant de la confier à une entreprise. Une série de décisions de la CJCE du 
5 novembre 2002 — dites «ciel ouvert» — ont reconnu également une compétence de 
la Communauté pour la conclusion d’accords internationaux sur le secteur aérien“. En 
2007, un accord est conclu entre l’Union européenne et les États-Unis. Dès le Livre 
blanc sur les transports du 28 mars 2011, la Commission européenne se préoccupe du 
cadre législatif des passagers à mobilité réduite, du développement d’un système de 
billetterie intégré et de définir un socle de droits communs à tous les passagers, quel 
que soit le mode de transports. 


244. La France adapte rapidement sa politique d’aménagement du territoire à ces 
principes européens. La loi du 4 février 1995 institue un Fonds de péréquation des 
transports aériens (FPTA) pour assurer l’équilibre des dessertes aériennes réalisées dans 
l'intérêt de l’aménagement et du développement du territoiref. Les lignes aériennes non 
rentables bénéficient d’une taxe prélevée sur le prix des billets. Dès le 1% avril 1997, le 
secteur aérien est largement ouvert au marché. L’ensemble des lignes est aujourd’hui 


1. Règlement du Conseil (CE) 2408/92 du 23 juillet 1992 concernant l’accès des transporteurs aériens 
communautaires aux liaisons aériennes intracommunautaires. 

2. Décision de la Commission 93/347/CEE du 11 juin 1993 relative à la procédure d'application du 
règlement (CE) 2408/92 du 23 juillet 1992. 

3. Directive du Conseil 96/67/CE du 15 octobre 1996 relative à l’accès au marché de l’assistance en 
escale dans les aéroports de la Communauté. 

4. Cf. notamment CJCE, 5 novembre 2002, Commission c/ Royaume-Uni, C-466/98. 

5. Livre blanc sur les transports, Feuille de route pour un espace européen unique des transports — Vers 
un système de transport compétitif et économe en ressource, COM (2011) 144 final ; doc. SEC (2011) 
391 final du 28 mars 2011. Cf. Bauby P., Service public, services publics, La Documentation française, 
2011, p. 170ets. 

6. Loin”? 95-115 du 4 février 1995 sur l’aménagement du territoire, art. 35. 
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accessible aux compagnies françaises ou d’un pays de l’Union européennel. La loi 
du 20 avril 2005 relative aux aéroports transforme l’établissement public Aéroports 
de Paris (ADP) en société anonyme — à la majorité du capital détenue par l’État —, qui 
se voit attribuer en pleine propriété les biens de l’établissement (après déclassement), 
ainsi que ceux mis à disposition dans le passé par l’État’. La nouvelle société est 
délégataire du service public aéroportuaire’. Sa privatisation est prévue par la loi du 
22 mai 2019 sur la croissance et la transformation des entreprises (loi Pacte)*. Toutefois, 
une proposition de loi enregistrée à l’Assemblée nationale le 10 avril 2019 visant à 
l’organisation d’un référendum d’initiative partagée (art. 11 de la Constitution) pourrait 
retarder la vente, voire la remettre en cause. La procédure est en cours. 


2. Le secteur des communications électroniques 


245. L'ouverture des télécommunications à la concurrence a donné lieu à un grand 
nombre de textes depuis plus de trente ansf. Elle débute par le Livre vert de la Commission 
du 30 juin 19877. Si la directive du 28 juin 1990 maintient encore des droits spéciaux 
et exclusifs sur le téléphones, le Conseil des ministres décide néanmoins rapidement 
de se diriger vers la généralisation de la concurrence à l’ensemble des services? et 
des infrastructures!®. La directive relative à la pleine concurrence sur le marché des 
télécommunications adoptée le 22 mars 199611 s’applique déjà à la commercialisation 
du matériel terminal de télécommunication, l’aménagement des réseaux privés et la 
téléphonie mobile; auxquels s’ajoute, le 1* janvier 1998, la téléphonie locale entre 
points fixes. Sur cette base juridique, le législateur français impose la séparation entre 


Loi n° 2001-43 du 16 juin 2001 sur l’adaptation du droit des transports au droit communautaire. 

Loi n° 2005-357 du 20 avril 2005 relative aux aéroports, art. 1 et 2. 

Ibid., art. 2. 

Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises. art. 130. 

Proposition de loi n° 1867 présentée en application de l’article 11 de la Constitution, visant à affirmer 

le caractère de service public de l'exploitation des aérodromes de Paris, enregistrée à l’Assemblée 

nationale le 10 avril 2019. 

6. Cf. Hanne H., «La libéralisation des télécommunications et de la poste en France», Regards sur 
l'actualité, 2004, n° 306, p. 19 et s. ; Kostopoulos K., Les obligations de service public dans les lignes 
aériennes et les aéroports en droit communautaire de la concurrence, Bruylant, 2005. 

7. Livre vert de la Commission du 30 juin 1987, COM (87), 290 final. 

8. Directive du Conseil 90/387/CEE du 28 juin 1990 relative à l’établissement du marché intérieur 
des services de télécommunications par la mise en œuvre de la fourniture d’un réseau ouvert de 
télécommunications. 

9. Résolution du Conseil 94/C48/01 du 22 juillet 1993 sur le réexamen de la situation dans le secteur 
des télécommunications et de la nécessité de nouveaux développements sur ce marché. 

10. Résolution du Conseil 94/C379/03 du 22 décembre 1994 relative aux principes et au calendrier de 
la libéralisation des infrastructures de télécommunications. 

11. Directive de la Commission 96/19/CE du 22 mars 1996 sur la pleine concurrence sur le marché des 

télécommunications. 


ne DD 
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l'opérateur et le régulateur par la loi du 26 juillet 1996!. Le Conseil constitutionnel 
accepte que la régulation appartienne au ministre assisté par l’ Autorité de régulation 
des télécommunications (ART). Cette autorité administrative indépendante dispose 
de pouvoirs étendus ne se limitant pas à des contrôles ou des sanctions a posteriori; 
elle peut intervenir «en amont, au cœur du fonctionnement des entreprises du secteur, 
sur des questions d’une importance économique vitale, comme l’interconnexion? ». 
Elle est remplacée par l’Autorité de régulation des communications électroniques et 
des postes (ARCEP) par la loi du 20 mai 2005 relative à la régulation des activités 
postales{. Le régulateur des télécommunications se trouve conforté dans sa mission et 
conserve son statut d’autorité administrative indépendante. Ses pouvoirs sont élargis 
pour réguler la concurrence dans le champ postal. Il doit cependant rendre compte de 
son activité devant les commissions permanentes du Parlement. 


246. La directive du Parlement et du Conseil du 7 mars 2002 précise le service 
universel et les droits des utilisateurs des réseaux et services de communication élec- 
tronique. Il doit s’agir d’un «ensemble de services d’une qualité spécifiée, accessible 
à tous les utilisateurs finals, à un prix abordable, compte tenu des conditions nationales 
spécifiques, sans distorsion de concurrence». Ces obligations s’appliquent au réseau 
terrestre de télécommunications, à la téléphonie mobile entre points fixes, à la fourniture 
de renseignements téléphoniques et d’annuaires, aux postes téléphoniques d’agents 
publics. Les États membres peuvent imposer aux opérateurs de télécommunications 
des services complémentaires. Dans ce cadre communautaire, la loi du 9 juillet 2004 
relative aux services de communication électronique et aux services de communica- 
tion définit le service univerself. Elle indique que les obligations de service public 
portent sur une offre présente sur l’ensemble du territoire permettant l’accès au réseau 
numérique à intégration de services (RNIS), aux liaisons louées, à la commutation de 
données par paquet et aux services avancés de téléphonie vocale. Il faut y ajouter les 
services obligatoires de télécommunications et les missions d’intérêt général dans les 
domaines de la défense, de la sécurité, de la recherche publique et de l’enseignement 


1. Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 relative à la réglementation des télécommunications (sur lART), 
art. 2 (CPCE, art. 32-1); loi n° 96-660 du même jour sur l’entreprise nationale France Télécom. 
Cf. Chevallier J., «La nouvelle réforme des télécommunications : ruptures et continuités », RFDA, 
1996, p. 909 ets. 

2. CC, déc. 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec. 99. 

3. Cf. Silva I. de, note sous : C. d’app. de Paris, 28 avril 1998, SA France Télécom c./ Société Paris TV 
Câble (SLEC) et SA France Télécom c./ SNC Compagnie générale des eaux; AJDA, 1998, p. 835. 

4. Loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 relative à la régulation des activités postales, art. 6. 

4. Directive du Parlement européen et du Conseil 2002/22/CE du 7 mars 2002 sur le service universel 
et les droits des réseaux et services de communication électronique. 

6. Loin? 2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux services de communication électroniques et aux services 
de communication, art. 1 (CPCE, art 35). 
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supérieur. Le décret du 20 août 2008 précise que pour une même zone géographique, 
il peut y avoir plusieurs opérateurs chargés du service universel! 


247. Un nouveau « paquet télécom » est adopté le 25 novembre 2009 : un règlement 
institue un Organe des régulateurs européens des communications électroniques 
(ORECE) — aux compétences facultatives — qui doit accroître les possibilités de la 
Commission de défendre sa position sur les marchés pertinents à l’égard des régulateurs 
nationaux ; une directive renforce le cadre réglementaire commun aux «communications 
électroniques » et aux «services de communication audiovisuelle » afin d’améliorer 
l’appréhension commune de ces activités. En 2010, la Commission définit une « stra- 
tégie numérique pour l’Europe» à l’horizon 2020, et propose un paquet de mesures 
destinées à garantir l’accès au haut débit dès 2013, et au haut débit rapide et ultra rapide 
à la fin de la décennie*. Le «marché unique européen des télécommunications » est 
finalement l’objet du règlement du 25 novembre 2015 sur «l’internet ouvert» dans le 
cadre du service universelt, 


3. Le secteur postal 


248. La poste fait l’objet du Livre vert de la Commission du 11 juin 19925, puis 
d’une résolution du Conseil du 16 février 1994 sur les activités à valeur ajoutée de type 
messagerie et transport express, avant que le Conseil décide, le 18 décembre 1996, 
de maintenir pour un temps le monopole sur les lettres de moins de 350 grammes, 
le publipostage et le courrier transfrontalier. La directive du 15 décembre 1997 opte 
pour «une offre de services postaux de qualité déterminée fournie de manière perma- 
nente en tout point du territoire à des prix abordables pour les utilisateurs? ». C’est la 
reconnaissance implicite de tarifs maximaux, qui n’ont du reste jamais été pratiqués 
par la France$. Dix-huit mois plus tard, la loi d’orientation pour l’aménagement et le 


Décret n° 2008-792 du 20 août 2008. 

2. Règlement du Parlement européen et du Conseil (CE) 1211/2009 du 25 novembre 2009 instituant 

un Organe des régulateurs européens des communications électroniques ; directive 2009/140/CE du 

25 novembre 2009 modifiant la directive 2002/21/CE du 7 mars 2002. Cf. Peylet R., «La nouvelle 

régulation ferroviaire. À propos de la loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 », RJEP, 2010, étude 2. 

Cf. COM (2010) 245 final du 19 mai 2010; COM (2010) 472 final du 20 septembre 2010. 

4. Règlement (UE) 2015/2/20 du 25 novembre 2015 du Parlement européen et du Conseil établissant 
des mesures relatives à l’accès à un internet ouvert. 

5. Livre vert de la Commission du 11 juin 1992 sur le développement du marché unique des services 
postaux, COM (91) 476 final. 

6. Résolution du Conseil 94/C48/01 du 7 février 1994 sur les principes en matière de service universel 
dans le secteur des télécommunications. 

7. Directive du Parlement européen et du Conseil 97/67/CE du 15 décembre 1997 concernant les règles 
communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et 
l’amélioration de la qualité du service. 

8. Cf. Lombard M., AJDA, chron., 1998, p. 716. 


mi 


və 
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développement durable du territoire du 25 juin 1999 fait de La Poste «le prestataire du 
service universel postal», et indique qu’elle concourt à ce titre «à la cohésion sociale 
et au développement équilibré du territoire! ». Le législateur précise aussi la nature de 
ses missions et le prix maximum des envois de correspondance qui lui sont réservés. 


249. La Commission adopte le 10 juin 2002 une nouvelle directive plus contrai- 
gnante sur les services postaux?. Le titulaire du service universel postal doit désormais 
garantir tous les jours ouvrables, et pas moins de cinq jours par semaine, une levée 
et une distribution de correspondance au domicile de toute personne physique ou 
morale. L'obligation s’impose à la levée, au tri, au transport et à la distribution des 
services postaux de moins de 2 kilogrammes et des colis de moins de 10 kilogrammes 
(susceptible d’être relevée par décision nationale à 20 kilogrammes), aux services 
d’envois recommandés ou à valeurs déclarés. Cette directive, qui s’inscrit dans le 
cadre de la jurisprudence Paul Corbeau de la CJCE?, limite le service universel aux 
besoins essentiels de la population européenne, sans empiéter sur des prestations plus 
élaborées à destination de clients présentant des exigences particulières. 


250. La loi du 20 mai 2005 relative à la régulation des activités postales transpose 
la directive du 10 juin 2002 afin de préparer le développement de la concurrence sur 
le marché postal*. Elle consolide la mission de service public de La Poste à qui est 
confié le service public des envois postaux, qui comprend le service universel postal, et 
notamment le service public du transport et de la distribution de la presse. L'entreprise 
assure également, dans le respect des règles de concurrence, «tout autre service de 
collecte, de tri, de transport et de distribution d’envois postaux, de courrier sous toutes 
ses formes, d'objets et de marchandises ». Le cadre d’application des règles du service 
universel est également précisé : «à compter du 1% janvier 2006, les services portant 
sur les envois de correspondance intérieure ou en provenance de l’étranger, y compris 
ceux assurés par courrier accéléré, d’un poids ne dépassant pas 50 grammes et d’un prix 
inférieur à deux fois et demi le tarif de base » sont réservés à La Poste. Les envois de 
livres, catalogues, journaux et périodiques ne font pas partie du secteur réservé. La loi 
opère aussi l'ouverture de l’espace économique aux concurrents de l’opérateur histo- 
rique ; ils doivent pouvoir exercer l’activité postale dans des conditions transparentes 
et non discriminatoires. Dans le cadre de conventions signées avec le prestataire du 
service universel, ils accèdent aux boîtes à lettres particulières. Il est indiqué aussi que 
les «prestataires de services postaux non réservés relatifs aux envois de correspondance, 


1. Loi n° 99-533 du 25 juin 1999 d’orientation pour l’aménagement et le développement durable du 
territoire, art. 19. 

2. Directive du Parlement européen et du Conseil 2002/39/CE du 10 juin 2002 modifiant la directive 
97/67/CE en ce qui concerne la poursuite de l’ouverture à la concurrence des services postaux. 

3. CJCE, 19 mai 1993, Paul Corbeau, Rec. 1-2563 ; AJDA, 1993, p. 865, note Hamon. 

4. Loin? 2005-516 du 20 mai 2005 relative à la régulation des activités postales. Cf. Fages F., Rodrigues. 
S., «La loi du 20 mai 2005 : la nouvelle régulation des activités postales», AJDA, 2005, p. 1896 ets. 

5. Loi n° 2005-516 du 20 mai 2005, art. 16. 
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y compris transfrontalières, doivent être titulaires d’une autorisation, [...] sauf si leur 
activité se limite à la correspondance intérieure et n’inclut pas la distribution! ». L'accès 
au service postal est garanti pour tout le territoire national : 90 % de la population doit 
être située à moins de 5 kilomètres et moins de 20 minutes du plus proche point de 
contact. À cette fin, il est prévu un mécanisme financier de compensation du service 
universel, dont la gestion financière et comptable est assurée par la Caisse des dépôts 
et consignations dans un compte spécifique auquel contribuent les prestataires qui sont 
titulaires d’une autorisation d’exercice. Enfin, la loi précise que si le ministre chargé 
des postes prépare et met en œuvre la réglementation des services postaux, 1’ Autorité 
de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) est consultée 
sur les projets de loi ou de règlement relatifs aux services postaux?. Elle délivre lauto- 
risation demandée par les prestataires et veille au respect de la réglementation par le 
titulaire du service universel. 


251. Une troisième directive postale, du 20 février 2008, conclut le processus 
d’ouverture progressive du marché postal’, Elle confirme de nombreuses dispositions 
de la directive du 10 juin 2002, mais reconnaît surtout aux États la possibilité définir 
des normes de qualité, des voies de recours, de désigner un opérateur comme presta- 
taire du service universel, de décider un tarif unique pour tout le territoire pour chaque 
service faisant partie du service universel. Peu après l’adoption de cette directive, un 
Groupe des régulateurs européens dans le domaine des services postaux est institué 
le 10 août 2010. 


252. La loi française du 9 février 2010 a transposé la directive européenne du 
20 février 20084. Elle a transformé l’entreprise publique La Poste en société anonyme 
à capital entièrement public, sans porter atteinte au caractère de service public 
national qu’elle assure. Elle insiste sur l’aspect territorial du réseau postal et son accès 
«universel» : 17 000 points de contact doivent être assurés pour les utilisateurs. Le tarif 
unique du timbre sur le territoire est préservé. L’opérateur historique se voit confier le 
service universel postal pour une durée de 15 ans à compter du 1% janvier 2016. Un 
fonds national de péréquation territoriale auquel contribuent tous les autres opérateurs 
postaux contribue au financement du service universel postal. La Poste doit assurer la 
séparation et la transparence de ses comptes. Son régime de responsabilité est aligné 
sur celui de ses concurrents, notamment en matière de perte ou de retard si un enga- 
gement a été pris en la matière. La Poste a complété sa gamme de produits financiers 
en créant une filiale bancaire de droit commun: La Banque postale. L'opérateur 
historique est désormais en mesure de conduire une libre politique de recrutement, 


bi 


Ibid., art. 1-6. 

2. Ibid. art. 5. 

3. Directive du Parlement et du Conseil 2008/6/CE du 20 février 2008. Cf. Calley Y.-G., «La fin du 
monopole postal: quelles perspectives pour le financement du service universel postal? », LPA, 
n° 134, 2008, p. 35 ets. 

4. Loin? 2010-123 du 9 février 2010 relative à l’entreprise publique La Poste et aux activités postales. 
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d’associer les employés du secteur postal à la stratégie d’entreprise par la négociation 
et la concertation. 


4. Le secteur du transport ferroviaire 


253. Un programme de libéralisation par étape du transport ferroviaire est lancé 
sur la base des propositions de la Commission du 10 juillet 1989!. La directive du 
Conseil du 29 juillet 1991 impose dans les réseaux des États membres une séparation 
entre les fonctions de gestion des infrastructures et celles d’exploitation des services2. 
Une seconde directive intervient le 19 juin 19953. Le Livre blanc de la Commission 
d'octobre 1996 fait de l'ouverture complète du réseau ferroviaire à la concurrence un 
objectif communautaire. Il est repris dans le premier «paquet ferroviaire », notamment 
par la directive sur les transports du 26 février 20014. Trois ans plus tard, le deuxième 
paquet ferroviaire permet à la directive du 29 avril 2004 de prévoir l'instauration d’une 
autorité de sécurité ferroviaire dans chaque État membre’. Le 28 septembre 2005, le 
Parlement européen adopte une résolution réclamant que le trafic international soit ouvert 
à la concurrence dès le 1% janvier 2008, et non le 1% janvier 2010 comme le souhaitait 
la Commission. Il est également demandé la libéralisation des réseaux nationaux au 
1% janvier 2012. L'introduction d’un système de compensation financière en cas de 
retard des trains sur les réseaux internationaux ou nationaux est prévue. 


254. Malgré la nécessité de lutter contre les réductions de fréquentation et les résis- 
tances des milieux cheminots — qui craignent la remise en cause de leur statut —, la 
France a progressivement transposé l’ensemble des textes communautaires. La loi du 
13 février 1997 crée, d’abord, l’établissement Réseau ferré de France (RFF) qui fait 
office de régulateur. RFF est désormais propriétaire du réseau, mais l’exploitation du 
trafic du réseau et son entretien appartiennent à la SNCF. Il persiste pourtant un risque 
de confusion entre les fonctions d’opérateur et de régulateur, car c’est à la SNCF de 
déterminer les conditions d’accès au réseau «en attribuant les «sillons » ouverts aux 
opérateurs ferroviaires’ ». Conformément à la directive du 29 avril 2004, la loi du 
5 janvier 2006 relative à la sécurité et au développement des transports crée un 


1. Cf. Marlot G., «La déréglementation du transport ferroviaire européen», Regards sur l'actualité, 
2004, n° 306, p. 59 ets. 

2. Directive du Conseil 91/440/CEE du 29 juillet 1991 relative au développement des chemins de fer 
communautaires. 

3. Directive du Conseil 95/19/CE du 19 juin 1995 concernant la répartition des capacités d’infrastructure 
ferroviaire et la perception de redevances d’utilisation de l’infrastructure. 

4. Directive du Parlement européen et du Conseil 2001/12/CE du 26 février 2001 sur le droit des 
transports. 

5. Directive du Parlement européen et du Conseil 2004/51/CE du 29 août 2004 sur le développement 
du chemin de fer communautaire. 

6. Loi n° 97-135 du 13 février 1997 sur la création de l’établissement public RFF, art. 1. 

7. Esplugas P., Le service public, op. cit., p. 121. 
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établissement public de l’État intitulé «Établissement public de sécurité ferroviaire » 
sous la tutelle du ministre chargé des Transports. Cet organisme «veille au respect 
des règles relatives à la sécurité et à l’interopérabilité des transports ferroviaires sur 
le réseau ferré national et sur les autres réseaux ferroviaires présentant des caractéris- 
tiques d’exploitation comparables dont la liste est fixée par décret! ». Il est indépendant 
des entreprises ferroviaires, des gestionnaires d’infrastructures et des demandeurs de 
certifications. Il délivre les autorisations nécessaires à l’exercice des activités ferro- 
viaires, mais aussi celles relatives aux obligations de sécurité imposées aux opérateurs 
(certificats de sécurité) et au matériel roulant. Il en assure le suivi et le contrôle. La 
France a réalisé la libéralisation de tous les services de fret ferroviaire à partir du 
1% avril 2006. Tout opérateur privé peut faire circuler des trains de marchandises sur 
le territoire national, s’il obtient un certificat de sécurité à cet effet. 


255. Le troisième paquet ferroviaire résulte d’une série de textes du 23 octobre 2007 
relatifs à l’ouverture du marché à la concurrence, aux droits des passagers et aux 
licences européennes des conducteurs de train: une directive porte sur concurrence 
des transports ferroviaires internationaux à compter du 1% janvier 2010, et une autre 
sur la certification des conducteurs ; un règlement concerne les autorités compétentes 
pour garantir la fourniture d’un service de qualité au meilleur marché, un autre est 
relatif aux droits et obligations des passagers2. Une partie de ces dispositions est 
transposée en droit national par loi du 8 décembre 2009 relative à l’organisation et à 
la régulation des transports ferroviairesÿ. Ce texte insiste sur l’accès équitable et non 
discriminatoire aussi bien au réseau qu’aux prestations associées. Afin d'améliorer le 
dispositif en vigueur, les relations entre les gestionnaires de réseau et la SNCF sont 
précisées pour assurer une ouverture effective de la concurrence aux tiers. L’Autorité 
de régulation des activités ferroviaires (ARAF) est créée sous la forme d’une auto- 
rité publique indépendant (API) pour «concourir au bon fonctionnement du service 
public et des activités concurrentielles de transport ferroviaire, au bénéfice des usagers 
et clients des services de transport ferroviaire*». Elle ne voit donc pas sa mission 
bornée au bon fonctionnement des activités concurrentielles, se préoccupant aussi 
des conditions d’accès au réseau ferroviaire, de la conciliation effective de l’essor de 
la concurrence et des règles d’interopérabilité. Avec la loi du 4 août 2014, PARAF 


1. Loi n° 2006-10 du 5 janvier 2006 relative à la sécurité et au développement des transports, art. 1. 

2. Directive du Parlement et du Conseil 2007/58/CE du 23 octobre 2007 sur l’ouverture à la concurrence 
des transports ferroviaires internationaux à compter du 1% janvier 2010 ; directive du Parlement et du 
Conseil 2007/59/CE du 23 octobre 2007 sur la certification des conducteurs ; règlement du Parlement 
et du Conseil (CE) 1370/2007 du 23 octobre 2007 sur les autorités compétentes pour garantir la four- 
niture d’un service de qualité au meilleur marché; règlement (CE) 1371/2007 du 23 octobre 2007 
relatif aux droits et obligations des passagers. 

3. Cf. Vieu P., «Entre libéralisation et nouvelle régulation : les mutations du paysage ferroviaire fran- 
çais», RFDA, 2010, p. 35 ets. 

4. Loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative à l’organisation et à la régulation des transports 
ferroviaires. 
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devient l’Autorité de régulation des activités ferroviaires (ARAFER) dans le cadre 
d’une réforme importante du secteur ferroviaire!. Un groupe public ferroviaire doit 
réaliser la fusion entre Réseau ferré de France, la Société nationale des chemins de fer 
français et la Direction de la circulation ferroviaire. Ce groupe comprend aujourd’hui 
trois établissements publics industriels et commerciaux chargés respectivement du 
contrôle et du pilotage stratégique (la nouvelle SNCF), de la gestion des structures 
(SNCF réseau) et de l’exploitation ferroviaire (SNCF réseau, précédemment Réseau 
ferré de France). Le projet de loi d’orientation sur les mobilités, déposé au Sénat le 
26 novembre 2018, comporte une série de dispositions destinées à accroître l’accessi- 
bilité territoriale, les mobilités solidaires, personnelles et liées aux marchandises d’ici 
2025. Il renforce les compétences de l’ARAFER devenue l’ Autorité de régulation des 
transports (ART) après l’ordonnance du 24 juillet 2019, afin de surveiller la bonne 
mise en œuvre des mobilités. Aujourd’hui, le transport de marchandises et le trans- 
port de passager sur les lignes internationales sont ouverts à la concurrence. Près de 
20% du fret ferroviaire est assuré par d’autres entreprises que les filiales de la SNCF. 
Deux lignes ont été ouvertes aux passagers entre Paris et Venise (Thello) et Paris et 
Rome (Veolia). La France se prépare à l’ouverture prochaine à la pleine concurrence 
du transport régional (TER), Intercités et TGV. 


5. Le secteur de l'énergie 


256. Les premières directives sur l’électricité et le gaz sont adoptées en 1996 
et 1998, après qu’une position commune se soit imposée au Conseil des ministres du 
20 juin 19962. Elles sont largement modifiées ensuite, puis transposées en droit français. 

— L'électricité 

257. Une directive du 19 décembre 1996 sur l’électricité entre en vigueur le 
19 février 1997, en laissant deux ans aux États pour prendre les mesures de transposi- 
tion. Elle résulte d’un compromis combinant le système de l’accès des tiers au réseau 
défendu par la Commission et le principe de l’acheteur unique souhaité par la France. 
Ce système mixte ouvre le marché à la concurrence pour des consommateurs éligibles, 
c’est-à-dire des professionnels de taille significative. La directive permet à EDF de 
rester l’intermédiaire unique sur le réseau pour acheminer l’électricité produite par 
ses concurrents vers les consommateurs. Une libéralisation du marché par étapes est 
toutefois programmée, d’abord au profit des plus gros consommateurs. La loi française 
du 12 février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de 


1. Loi n° 2014-872 du 4 août 2014 portant réforme ferroviaire. 

2. Hamon F., «Le marché intérieur de l’énergie : les directives électricité et gaz naturel», AJDA, 1998, 
p. 851 et s.; Fiquet A., «Vers une réconciliation entre l’Europe et les services publics : l'exemple 
de l’électricité », AJDA, 1998, p. 864 et s.: Lombard P., «Le service public du gaz sous les feux de 
l'actualité juridique», AJDA, 1998, p. 873 ets. 
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l’électricité, qui ne transpose que tardivement cette directive, met en place un service 
public de l’électricité rénové! et crée une Commission de régulation de l’électricité. 


258. Une nouvelle directive est adoptée par le Parlement et le Conseil le 26 juin 20032 
qui abroge une série de textes, et demande aux États membres de veiller à ce que les 
exigences du service universel soient remplies à l’égard de tous les clients résidentiels, 
et «lorsqu'ils le jugent approprié» par les petites entreprises de moins de 50 personnes 
et d’un chiffre d’affaires de moins de 10 millions d’euros. La directive en profite 
également pour définir le service universel comme le droit d’être approvisionné 
en électricité «d’une qualité bien définie, et ce à des prix raisonnables, aisément et 
clairement comparables et transparents». La loi française du 9 août 2004 transpose 
cette directive. Elle modifie le statut d'EDF et de GDF: les deux organismes sont 
transformés en sociétés, dont l’État détient plus de 70% du capital dès la fixation des 
statuts initiaux. La Commission de régulation de l’électricité devient la Commission 
de régulation de l’énergie (CRE) — ayant en charge désormais aussi le gaz — par la 
loi de finances rectificatives du 30 décembre 20044. De surcroît, Réseau de transport 
d'électricité (RTE) est constitué dès le 1° septembre 2005 sous la forme d’une société 
anonyme à capital public — filiale de la nouvelle société EDF. Il est chargé de trans- 
porter l’électricité à haute et très haute tension, d’assurer l’interconnexion avec les 
États reliés à la France et la répartition régionale qui achemine l’électricité jusqu'aux 
réseaux de distribution, tout en alimentant directement quelques centaines de gros clients 
industriels. Le 1% janvier 2008, une filiale d'EDF est créée pour une gestion séparée 
du réseau de distribution d’énergie transformée en une tension plus basse (ErDF) qui 
s’adresse aux particuliers, au secteur tertiaire et aux autres industriels. En outre, la loi 
de programme du 13 juillet 2005 qui fixait les orientations de la politique énergétique 
française indique la manière d’associer désormais le développement durable du territoire 
et les obligations de service public’. ErDF deviendra Enedis en 2016. 

259. La directive du 13 juillet 2009, appliquée par étapes en 2011-2012, permet 
aux États membres de fixer des critères en matière de capacité de productionf. Elle 
confirme la dissociation comptable des réseaux de transport et de distribution. Elle 


1. Loin? 2000-108 du 12 février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public 
de lélectricité. 

2. Directive du Parlement européen et du Conseil 2003/54/CE du 26 juin 2003 sur les règles communes 
pour l’électricité et le gaz. Cf. Basilien-Gainche M.-L., «La libéralisation communautaire des marchés 
de l'électricité et du gaz. Une reconfiguration des obligations de service public», AJDA, 2007, p. 74 
ets. 

3. Loi n° 2004-803 du 9 août 2004 transposant la directive 2003/54/CE du 26 juin 2003. Cf. Coin R., 
Block G., «L'ouverture des marchés de l’électricité et du gaz. Une nouvelle étape: la loi n° 2004-803 
du 9 août 2004 », JCP, 2004.L.158. 

4. Loin? 2004-1485 du 30 décembre 2004 de finances rectificatives, art. 117. 

5. Loi n° 2005-7801 du 13 juillet 2005. Cf. Lebaut-Ferrarèse B., Landbeck D., «La loi sur l'énergie et 
les énergies nouvelles», AJDA, 2006. p. 189 ets. 

6. Directive du Parlement et du Conseil 2009/72/UE du 13 juillet 2009, 
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réglemente les objectifs, les missions et les compétences des autorités nationales de 
régulation. Elle précise aussi les relations avec l’ Agence de coopération des régula- 
teurs de l’énergie établie par le règlement européen du 13 juillet 2009, et dotée de la 
personnalité morale!. La loi française du 7 décembre 2010 prévoit que tout fournisseur 
d’électricité doit être en mesure de proposer de l’énergie à un prix compétitif à ses 
clients’. La Commission de régulation de l’énergie (CRE) veille à ce que l’opéra- 
teur historique — EDF — propose de l’énergie en tenant compte des coûts complets 
de production du parc électronucléaire. Un «accès régulé à l’électricité nucléaire 
historique » doit être assuré’. Sur le plan pratique, cela signifie que EDF est obligé de 
vendre — jusqu’en 2025 — un volume global maximum de 100 térawatts heures par an 
aux opérateurs qui s’en porteront acquéreur. Les tarifs réglementés de vente sont 
préservés pour les petits consommateurs. Ces dispositions, entrées en vigueur en 2011, 
n’imposent cependant pas encore l’«éligibilité totale » qui mettrait tout consommateur 
en situation de choisir systématiquement entre les offres tarifaires (réglementées ou 
non) de plusieurs opérateurs. 


— Le gaz 

260. Les négociations sur le gaz sont ouvertes en décembre 1996 pour ouvrir le 
marché à la concurrence entre gros utilisateurs. Une position commune est arrêtée par 
le Conseil des ministres en février 1998, puis une directive adoptée le 22 juin 19984. 
Le mécanisme de l’acheteur unique n’y figure pas; on offre seulement le choix entre 
«l'accès au réseau négocié (où les prix doivent être négociés pour chaque contrat) et 
l’accès au réseau réglementé (où les prix sont calculés sur la base de tarifs publiés à 
l’avance)” ». Il est mis en place un mécanisme de concurrence dans l’activité de distri- 
bution. La construction et l'exploitation des nouvelles installations sont autorisées par 
les pouvoirs publics, qui ne peuvent les refuser que pour des raisons objectives et non 
discriminatoires. L’accès au réseau n’est jamais absolument automatique (de même 
que pour l’électricité). Un refus est possible au nom d’impératifs techniques ou pour 
maintenir l’équilibre financier de l’entreprise qui assure le service d’intérêt écono- 
mique général. La loi du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de l’électricité 
et au service public de l’énergie définit les conditions d'application de ces principes 
au secteur du gazf. Par la suite, la directive du 26 juin 2003 abroge la directive de 


Règlement (CE) 713/2009 du 13 juillet 2009. 

Cf. Peylet R., «La nouvelle organisation du marché de l’électricité », RFDA, 2011, p. 311 ets. 

Cf. Colin F., Droit public économique, 3° éd., Gualino, p. 198 et s. 

Directive du Parlement européen et du Conseil 98/30/CE du 22 juin 1998 sur le marché intérieur du 

gaz naturel. 

5. Hamon F., «Le marché intérieur de l’énergie: les directives électricité et gaz naturel», op. cit., p. 859 
ets. 

6. Cf. Richer L., «Une nouvelle conception du service public de l’électricité et du gaz», AJDA, 2004, 

p. 2094 ets. 
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1998! ; les installations consommant plus de 83 GWh de gaz naturel par an doivent 
désormais pouvoir choisir leur fournisseur de gaz naturel. À compter du 1® juillet 2004, 
professionnels, entreprises et collectivités locales deviennent éligibles. 


261. La loi française du 9 août 2004, qui transpose la directive du 22 juin 19982, 
modifie le statut de Gaz de France, qui devient une société dont l’État détient au moins 
de 70% du capital. Le texte prévoit aussi l’application au secteur gazier français de la 
séparation des activités de gestion du réseau de distribution et des activités de fourniture 
de gaz naturel$. Gaz de France doit créer un Gestionnaire du réseau de distribution 
(GRD) en charge de la distribution du gaz naturel qui s’appuiera pour réaliser ses 
missions sur un opérateur technique de proximité commun avec EDF. À l’aide du 
distributeur Gaz de France, plus de 600 000 consommateurs non résidentiels peuvent 
désormais choisir leur fournisseur de gaz naturel. La Commission de régulation de 
l’énergie (CRE), créée par la loi de finances rectificatives du 30 décembre 2004, a 
désormais compétence pour l'électricité et le gaz. L’ouverture du marché aux parti- 
culiers, qui offre la possibilité de choisir le fournisseur de gaz naturel, est fixée au 
1% juillet 2007. Dans cette perspective, GDF ouvre son capital par voie d’introduction 
en bourse dès le 8 juillet 2003 ; la participation de l’État est de 80,2 % du capital social 
en décembre 2005. Mais, dès la loi du 7 décembre 2006, le Gouvernement décide 
de s’engager vers la fusion entre GDF et le groupe privé Suez: il ramène sa partici- 
pation au capital à 33% dès le 1% juillet 2007, date d’expiration du monopole de la 
fourniture de gaz pour les ménages en faveur de l’opérateur historique. Les pouvoirs 
publics décident cependant de recourir à des actions spécifiques (go/den shares) dans 
l'opération, afin de garder ultérieurement la possibilité de s’opposer à toute décision 
qui mettrait en péril la sécurité des approvisionnements. La loi instaure aussi un tarif 
social pour les personnes en situation de précarité. Dès le 1% janvier 2008, il est créé 
une filiale de GDF en tant que gestionnaire séparé du réseau de distribution d’énergie 
(GrDF). Elle deviendra Engie en 2015. 


N°s 262 à 269 réservés. 


1. Directive du Parlement européen et du Conseil 2003/55/CE du 26 juin 2003 concernant des règles 
communes pour le marché intérieur du gaz naturel abrogeant la directive 98/30/CE du 22 juin 1998. 

2. Loin° 2004-803 du 9 août 2004 transposant la directive 2003/54/CE du 26 juin 2003. Cf. Coin R., Block 
G., «L'ouverture des marchés de l’électricité et du gaz. Une nouvelle étape: la loi n° 2004-803 du 
9 août 2004», op. cit. 

3. Directive du Parlement européen et du Conseil 2004/803/CE du 9 août 2004. 

Loi n° 2004-1485 du 30 décembre 2004 de finances rectificatives. art. 117. 

5. Loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l’énergie. 


Gan 
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Les principes généraux du service public 


270. Louis Rolland (1877-1956) a présenté dans les années 1930 «un noyau de 
principes qui s'imposent à tout service public! », souvent appelés « lois de Rolland». Ils 
se réfèrent à la continuité, l’égalité et la mutabilité. Bien que la doctrine les mentionne 
fréquemment, elle insiste parfois aujourd’hui sur leurs limites2. Pour certains juristes, 
il y a lieu de fondre la mutabilité du service public dans la continuité, pour d’autres, il 
convient d’envisager aussi la participation, la neutralité, la transparence, l’efficacité, 
voire la qualité. Au reste, le Rapport public du Conseil d’État de 1994 — qui se proposait 
d’«élucider et enrichir les principes du service public » — mentionnait déjà à côté des 
principes traditionnels : la participation, la transparence, la responsabilité, la simplicité 
et l’accessibilité3. Multiplier ainsi les principes généraux du service public présente le 
risque de restreindre l’importance de certains, de rendre floue une éventuelle hiérarchie 
et d’accroître en définitive les incertitudes juridiques. Il est préférable de considérer 
que les nouvelles règles peuvent généralement être intégrées dans la partition classique 
dont elles constituent des variantes. Il n’en demeure pas moins qu’il n’y a plus lieu de 
s’en tenir seulement à la jurisprudence du Conseil d’État sur les principes généraux 
du droit ; certains principes se sont vus reconnaître une valeur constitutionnelle incon- 
testable par le Conseil constitutionnel de la V® République. Aussi, dresser une liste de 
principes jugés généraux est autant affaire de doctrine que de jurisprudence constitu- 
tionnelle ou administrative. Un choix est nécessaire. Il a forcément une dimension 
circonstancielle dans la mesure où les principes ne cessent de se développer et de se 
transformer. Dès lors, le service public français contemporain nous semble aujourd’hui 
continuer à s’appuyer essentiellement sur la continuité, l’égalité et l’adaptation. Ces 
principes sont communs à tous les services publics (Chapitre 1). Il n’en existe pas 
moins des interrogations sur d’autres règles. Certes, la gratuité est aux «marges du 
service public{», même souvent citée, elle apparaït comme un faux principe dès lors 
qu’elle ne s’applique pas à tous les services publics ; au contraire, la participation peut 
être présentée comme un principe général en voie de constitution (Chapitre 2). 


1. Rolland L., Droit administratif, cours polycopié de DES, Les Cours de droit, 1934. Cf. Bézie, L., 
«Louis Rolland, théoricien oublié du service public », RDP, 2006, p. 847 et s. 

2. Truchet D., «Unité et diversité des “grands principes” du service public», AJDA, n° spécial sur le 
service public, 20 juin 1997, p. 38 et s. 

3. Conseil d’État, «Service public, services publics : déclin ou renouveau», Rapport public 1994, EDCE, 
n° 46, La Documentation française, 1995, p. 69 ets. 

4. Truchet D., «Nouvelles récentes d’un illustre vieillard: label de service public et statut du service 
public», AJDA, 1982, p. 427 ets. 
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Chapitre 1 


Les principes communs aux services publics 


271. Les «lois de Rolland» sont rapidement devenues la trilogie classique des 
principes du service public français. Cette construction doctrinale, qui fait référence 
à la continuité, l’égalité et la mutabilité, a été régulièrement reprise par le législateur 
ou les juridictions administratives, mais aussi par la réglementation et la jurisprudence 
communautaires. Si les débats doctrinaux se multiplient quant à savoir si ces «lois» 
suffisent à rendre compte des obligations qui s’imposent aux services publics, elles 
n’en sont pas moins toujours défendues et préconisées avec autant d’ardeur. 


Section 1 


Le principe de continuité 


272. La continuité est un principe essentiel pour Louis Rolland; c’est le seul qu’il 
qualifie expressément de «loi»!. Raymond Odent (1907-1979) en fait aussi le premier 
des principes généraux du droit. À ce titre, il ne peut que bénéficier de protections 
strictes?. 


A. Le fondement du principe 


273. L'administration doit disposer des moyens permettant d’assurer la continuité 
de son action. Il est nécessaire également que les usagers puissent faire sanctionner 
par le juge les éventuels manquements. 


1. Rolland L., Cours de droit administratif (répétitions écrites issues du cours de doctorat), Les Cours 
de droit, 1935-1947. 

2. Odent R., Cours de contentieux administratif, 6 fasc., Les Cours de droit, 1977-1981, p. 1710. 

3. Cf. Gilli J.-P. (sous la dir. de), La continuité des services publics, PUF, 1973 ; Bollé J.-M., Le prin- 
cipe de continuité des services publics, thèse droit, Univ. Paris II Panthéon-Assas, 1975 ; Guglielmi 
G. J., «La continuité du service public, un principe de fonctionnement ou une essence première ? », 
in Koubi G., Le Floch G. (sous la dir. de), La notion de continuité, des faits au droit, L'Harmattan. 
2011,p.267ets. 
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1. Un besoin pour l'État 


274. Louis Rolland déduit la continuité des services publics de la continuité de 
l'État, et l’utilise pour justifier de nombreuses théories juridiques. Il considère qu’il 
ne suffit pas que l’État institue des services publics, il doit également en assurer la 
continuité: «accomplir une certaine tâche ce n’est pas seulement faire le geste de la 
création de l’entreprise, c’est faire tous les gestes qui doivent suivre celui-là, et s’il y 
a vraiment un besoin collectif auquel il faut satisfaire, c’est agir de telle sorte que le 
besoin soit régulièrement, continûment satisfait! ». Dès lors, la continuité est une «loi 
de nature, ou une règle de droit constitutionnel coutumier » que tous les gouvernants 
et agents publics ont l’obligation d’assurer?. Pour Maurice Hauriou, la continuité du 
fonctionnement du service public est un aspect de la continuité de la vie sociale présent 
dans le concept même d'institution auquel une organisation ne peut aspirer que si elle 
apparaît durable et permanente, se perpétue avec un mouvement uniforme : «la perma- 
nence d’une institution n’est pas [...] l’immuabilité absolue, mais bien la permanence 
dans les caractères fondamentaux? ». De telles justifications donnent généralement une 
base plus politique que juridique au principe de continuité, mais le Conseil d’État a 
élaboré diverses jurisprudences pour assurer l’État de droit et protéger la continuité 
de l’action des pouvoirs publics. 


275. Certes, comme le précisait Raymond Odent, «il ne peut être question d’examiner 
tous les effets [du principe de continuité] : l’ensemble du droit administratif y passe- 
raitt», mais quelques grandes jurisprudences peuvent être rapidement mentionnéesÿ. 
Le privilège du préalable, sans équivalent en droit privé, permet à l’administration 
d’imposer unilatéralement ses décisions aux particuliers, qui doivent les exécuter 
même s’ils en contestent la régularité juridique. À défaut, le caractère exécutoire des 
décisions permet de recourir aux procédures d’exécution forcée ou au juge répressif. 
Ces règles valent autant pour les services publics industriels et commerciaux que pour 
les services publics administratifs, qu’ils soient gérés par des personnes publiques 
ou des personnes privées. Si le sursis à exécution peut contrarier ce privilège, il est 
toujours conçu strictement par le juge. Selon la même préoccupation, les particuliers 
ne disposent pas de voies d’exécution pour faire valoir les créances qu’ils pourraient 
détenir à l’égard de l’administration. De surcroît, le Conseil d’État a jugé dans l’arrêt 
Heyriès du 28 juin 1918 que le chef de l’État «est chargé d’assurer l’exécution des 


Rolland L.. Droit administratif, op. cit., p. 39. 

Ibid. 

Hauriou M., Principes de droit public, Larose, 1910, p. 132. 

Odent R., Cours de contentieux administratif, op. cit., p. 1350. 

Cf. Dupie A., «Le principe de continuité des services publics», in Guédon M.-J. (sous la dir. de), Sur 
les services publics, Économica, 1982, p. 39 et s; Bollé J.-M., Le principe de continuité des services 
publics, op. cit. 

6. CE, Ass., 2 juillet 1982, Huglo, Leb. 257 ; AJDA, 1982, p. 657, concl. Biancharelli, note Lukaszewicz. 


ARS NE 
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lois», et qu’il lui «incombe dès lors de veiller à ce qu’à toute époque les services 
publics institués par les lois et les règlements soient en état de fonctionner [...] de 
manière continue! ». Dans la mesure où ce pouvoir est partagé entre le chef de l’État et 
le chef du Gouvernement (art. 13 et 21) depuis la Constitution de la V République, il 
incombe à ces autorités de prendre les actes juridiques nécessaires à l’application de la 
règle de droit et faire cesser les éventuelles situations illégales. De nombreuses autres 
règles contribuent aussi au respect du principe de continuité. La décision administra- 
tive permet le transfert des compétences par l’exercice du pouvoir de substitution, de 
suppléance ou de délégation. Le pouvoir réglementaire est reconnu au chef de service2. 
L’inaliénabilité, l’imprescriptibilité et l’insaisissabilité du domaine public empêchent 
le recours aux voies d’exécution envers l’administration. En matière contractuelle, si 
la théorie de l’imprévision permet de prendre en compte l’aléa économique (imprévi- 
sible, extérieur aux parties et bouleversant l’économie du contrat), elle ne dispense pas 
les contractants avec les pouvoirs publics d’exécuter leurs engagements. La théorie 
du fait du prince laisse à l’administration la possibilité de modifier unilatéralement 
les termes d’un accord initial*. Enfin, l’exécution du service public peut être excep- 
tionnellement assurée par des tiers — dans le respect des jurisprudences du Conseil 
d’État — en matière de réquisition, de fonctionnaires de fait ou de collaborateurs 
bénévoles du service public. 


2. Une nécessité pour les individus 


276. Si le principe de continuité aide à s’assurer du fonctionnement effectif des 
services publics, il est aussi un droit pour les individus’. Pour Léon Duguit, l’État est 
un simple prestataire de services qui répond aux besoins collectifs. Autrement dit, la 
continuité doit servir avant tout les usagers : «le service public [est] par définition un 
service qui est d’une importance telle pour la vie collective qu’il ne peut être interrompu 
un seul instant. Le devoir des gouvernants est d’employer leur puissance à en assurer 
l’accomplissement d’une manière absolument continue». Tout individu a droit au 
fonctionnement des services. L'administration est contrainte à l’action: si elle magit 
pas, ou le fait maladroitement, elle entraîne sa responsabilité. Cette obligation n’est 


1. CE, 28 juin 1918, Heyriès, Leb. 651 ; S., 1922.3.49, note Hauriou. 

2. CE, Sect., 7 février 1936, Jamart, Leb. 172; S., 1937.3.113, note Rivero. 

3. CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, Leb. 125; S., 1916.3.17, 
concl. Chardenet, note Hauriou. 

4. CE, 29 avril 1949, Ministre de la Guerre, Leb. 191. 

5. CE, 5 mars 1948, Marion, Leb. 113: D., 1949.147. 

6. CE, Ass., 22 novembre 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine, Leb. 279; D., 1947.375, note 
Blavoet. 

7. Cf. Lavaine M., «La continuité territoriale en droit public français», RDP, 2018, p. 457. 

8. Duguit L., Traité de droit constitutionnel, 4 t., E. de Boccard, 4° éd., 1923 ; t. 2, p. 61. 
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pourtant pas toujours fondée sur l’exigence de continuité ; elle peut aussi être imposée 
par le principe d’égalité. 

277. En matière de continuité, la question n’est pas tellement de savoir si le service 
public doit fonctionner pour tout le monde — c’est une interrogation qui relève du prin- 
cipe d’égalité —, mais qu’elle est la nature et la qualité des prestations fournies. Les 
usagers n’ont pas droit à un service public parfait: il convient de parler d’obligation 
de moyens et non de résultat. Les usagers ont seulement droit au bon fonctionnement 
général du service. Lorsqu'ils invoquent la violation du principe de continuité pour 
obtenir réparation, le juge peut indemniser le manque de diligence dans le fonctionne- 
ment du service!, même s’il reste généralement assez peu exigeant envers les pouvoirs 
publics. La continuité n’a pas la même intensité pour tous les services. Il existe une 
échelle de continuité?. Elle est maximale lorsque s’impose la permanence effective de 
la mission, notamment pour la police, la défense nationale ou la navigation aérienne. 
Pour les autres activités, il suffit que l’usager puisse normalement accéder à un service 
dont le fonctionnement est globalement satisfaisant, respecte, par exemple, les jours 
ouvrables pour l’état civil ou les musées. Cette continuité nécessaire à l’État et aux 
usagers a progressivement été reconnue et protégée par les juridictions. 


B. La protection du principe 


278. Le principe de continuité est visé expressément ou implicitement par le Conseil 
d’État et le Conseil constitutionnel. 


1. l'attitude du Conseil d’État 


279, La haute juridiction a longtemps défini la continuité comme un principe général 
du droit s’imposant à l’autorité réglementaire®, avant de la qualifier de principe fonda- 
mental, sans autre précision, dans l’arrêt Bonjean du 13 juin 1980. Les jurisprudences 
du Conseil d’État sur les circonstances exceptionnelles ou les services publics indus- 
triels et commerciaux permettent de cerner l’évolution de la notion depuis le début 
du XX" siècle. On a pu juger illégales et fautives des interruptions intempestives qui ne 
relèvent pas de la force majeure (évènement extérieur, imprévisible et irrésistible), sans 
compter que les concessionnaires de service public gèrent leur activité à leurs risques 


1. CE, Ass., 13 février 1942, Commune de Sarlat, Leb. 49; RDP, 1943, p. 349 et s., concl. Léonard, 
note R. B. 

2. Pontier J.-M., Les services publics, Hachette, 1996, p. 76. 

3. Nous analyserons fréquemment les jurisprudences du Conseil d’État avant celles du Conseil constitu- 
tionnel pour respecter l’ordre chronologique selon lequel les problèmes se sont posés à ces institutions. 

4. CE. Sect., 30 mars 1979, Secrétaire d'État aux universités, Leb. 141 ; AJDA, 1979, chron, p. 18 et s. 

5. CE, 13 juin 1980, Bonjean, Leb. 274. 
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et périls ; l’exploitation ne devant pas être interrompue, même déficitaire. La théorie 
de la l’imprévision permet toutefois une certaine compensation de ces contraintes! 
bien qu’elle soit peu employée depuis que les cocontractants prévoient souvent des 
clauses d’indexation ou de «rendez-vous» en cours d’engagement. En réalité, c’est 
la jurisprudence sur le droit de grève qui a permis la réflexion la plus poussée sur la 
continuité du service public2. 


280. Les conclusions Tardieu sur l’arrêt Winkell du 7 août 1909 révèlent une volonté 
de refuser la grève dans la fonction publique pour des raisons tenant avant tout à la 
continuité des services publics qui doit «procurer à tous les habitants de la France, sur 
les points les plus reculés du territoire, la satisfaction des besoins généraux auxquels 
l’initiative privée ne pourrait assurer qu’une satisfaction incomplète et intermit- 
tente. [...] La continuité est donc l’essence du service public? ». L’arrêt rendu par le 
Conseil d’État — antérieur au statut général de la fonction publique prévu par la loi du 
19 octobre 1946 — considère que la grève du fonctionnaire constitue une rupture d’un 
contrat passé avec l’État. Il justifie la révocation par le principe de continuité, sans 
s’interroger toutefois sur le service public concerné : «par son acceptation de l’emploi 
qui lui a été conféré, le fonctionnaire s’est soumis à toutes les obligations dérivant des 
nécessités mêmes du service public et a renoncé à toutes les facultés incompatibles avec 
une continuité essentielle à la vie nationale». Dès 1913, la grève est même interdite 
par le juge sur le seul fondement de la continuité à propos d’un «service militaire dont 
la permanence et la continuité importent au plus haut point à la défense nationales ». 


281. À partir de l’arrêt Dehaene du 7 juillet 1950, le principe de continuité ne peut 
plus justifier l’interdiction totale de la grève des fonctionnaires. Dès lors que le préam- 
bule de la Constitution du 27 octobre 1946 a reconnu «le droit de grève dans le cadre 
des lois qui le réglementent» (al. 7), administration doit s’y conformer. Le Conseil 
d’État insiste désormais sur l’ordre public: «en l’absence de cette réglementation, 
la reconnaissance du droit de grève ne saurait avoir pour conséquence d’exclure les 
limitations qui doivent être apportées à ce droit comme à tout autre en vue d’éviter un 
usage abusif ou contraire aux nécessités de l’ordre public». Certains commentateurs 
ont cru déceler dans cette décision un déclin du principe. Ce constat apparañft pourtant 
excessif car la notion d’ordre public vise la continuité dans l’intérêt de l’État, même si 
elle ne s’appuie pas sur l’intérêt des administrés. Au reste, l’expression «continuité », 


CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, Leb. 125. 

Cf. Devaux E., La grève dans les services publics, PUF, 1996; Kada N., «Service public et religion: 

du renouveau du principe de neutralité», A/FP, 2004, p. 249 et s.; Gabourdes A., La grève dans les 

services publics, Forgotten Books, 2018. 

3. CE, 7 août 1909, Winkell, Leb. 826 et 1296; S., 1909.3.145. concl. Tardieu, note Hauriou. 

Ibid. 

5. CE, 18 juillet 1913, Syndicat national des chemins de fer de France et des colonies, Leb. 875 ; RDP, 
1913, p. 506 et s., concl. Heilbronner, note Jèze. 

6. CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, Leb. 426; RDP, 1950, p. 691 et s., concl. Gazier, note Waline. 
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présente dans l’arrêt Winkell, est le plus souvent absente des arrêts sur la grève après 
1950. L’accent mis sur les «nécessités de l’ordre public» montre que la préoccupation 
de sauvegarde de l’institution étatique l’emporte incontestablement. 


282. Le législateur précise le droit de grève à propos de la radiotélévision publique 
dès les années 1970: la loi du 3 juillet 1972 impose la continuité des éléments essen- 
tiels du service public pour accomplir ses missions ; la loi du 7 août 1974 l’étend aux 
services non essentiels, mais «nécessaires à l’accomplissement des missions! ». Le 
Conseil d’État en déduit immédiatement les conséquences en élargissant sa concep- 
tion du service minimum? à tous les éléments nécessaires à la réalisation du service 
public*. La loi du 29 juillet 1982 modifie peu les principes de 1974, mais dès les lois 
du 30 septembre et du 27 novembre 1986 le choix de la privatisation d’une partie de 
l’activité conduit à la coexistence durable d’un secteur public et d’un secteur privé 
de la communication{. Le droit de grève se diversifie désormais selon les statuts des 
personnels concernés, et l’ordre juridictionnel compétent. 


283. Dans le cadre d’une réflexion sur un service garanti dans les transports terrestres, 
le rapport remis au Gouvernement par Dieudonné Mandelkern, le 22 juillet 2004, 
reconnait la nécessité d’un cadre législatif pour instaurer une garantie de service, tout 
en insistant sur le rôle de la négociation collective. Néanmoins, plutôt que de légi- 
férer, le Gouvernement préfère encourager un accord collectif créant un mécanisme de 
concertation préalable à la grèvef. À la suite de la grève générale unitaire du 2 juin 2005, 
le conseil d’administration de la SNCF adopte un engagement d’assurer un service 
garanti en cas de grève sur son réseau d’Île-de-France. Il se révèle ensuite que l'accord 
aménage les conséquences de la grève pour les usagers sans mettre nécessairement 


Loi n° 72-553 du 3 juillet 1972 et loi n° 74-696 du 7 août 1994. 

Cf. Rapport d’information de la Délégation de l’Assemblée nationale pour l’Union européenne, pré- 

senté par R. Lecou, sur le service minimum dans les services publics en Europe, doc. AN, n° 1274, 

4 décembre 2003 ; Olszak N., «Service minimum: les atouts du rapport Mandelkern», D., 2004, 

p. 2037 et s. 

3. CE, 20 janvier 1975, Syndicat national de radiodiffusion et de télévision, Leb. 37 ; CE, 12 novembre 1976, 
Syndicat unifié de radio et télévision, CFDT, Leb. 484; Dr. soc., 1977.261, concl. Massot. Un service 
minimum en cas de grève avait été organisé en ce domaine par le Conseil d’État à partir de 1966: 
CE, 4 février 1966, Syndicat unifié des techniciens de la RTF, Leb. 81; cf. Dore L., «Le service 
minimum dans les services publics en cas de grève (Aspects de droit comparé)», RDP, 2005, p. 885 
et s.; Noguellou R., «À propos du droit de grève et du service minimum (CE, 1° décembre 2004, 
Onesto et autres)», RDP, 2005, p. 1087 et s.; Piastra R., «À propos du “service minimum” », D., 
2004, p. 205 ets. 

4. Loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle, loi n° 86-1067 du 30 sep- 
tembre 1986 relative à la liberté de la communication, modifiée par la loi n° 86-210 du 27 novembre 1986. 

5. Rapp. D. Mandelkern sur La continuité du service public en cas de grève dans les transports, 
Commission pour la continuité des services publics dans les transports terrestres de voyageurs, 
ministère de l'Équipement, des Transports, de l'Aménagement du territoire, du Tourisme et de la 
Mer, 22 juillet 2004. 

6. CE, 8 mars 2006, Onesto, Leb. 113. 
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ceux-ci à l’abri d'importantes perturbations. Les débats sur l’opportunité d’un dispo- 
sitif constitutionnel et législatif gardent toute leur actualité. Deux ans plus tard, la loi 
du 21 août 2007 sur le dialogue social et la continuité du service public met en place 
un dispositif qui fait penser à un service minimum!. Elle envisage la grève comme un 
cas de «perturbation prévisible du trafic » qui oblige l’entreprise de transport à déter- 
miner «différents niveaux de service en fonction de l’importance de la perturbation 
[et à fixer] pour chaque niveau de service [...] les fréquences et les plages horaires». 
Le service minimal doit éviter une atteinte disproportionnée aux libertés (d’aller et 
venir, d'accéder au service public, de travailler, du commerce et de l’industrie) et à 
l’organisation du transport scolaire ou des examens nationaux?2. Il faut remarquer, au 
demeurant, qu’il n’est pas possible d’assimiler à un service minimum l’accueil des 
élèves des écoles en cas d’absence des enseignants pour raison de grève prévu par la 
loi du 20 août 2008 : il s’agit d’un service ponctuel proche d’«une garde d’enfants », 
et non pas d’un remplacement professionnel nécessairement assuré par du personnel 
enseignant. De surcrof, il n’est pas toujours pertinent d’assimiler les concepts de 
service minimum et de service garanti : le premier se rapporte à une activité requise 
de l’agent public dans l’intérêt du service — qui suppose le droit de réquisition-, alors 
que la seconde — qui est un engagement auprès de l’usager — doit permettre l’accom- 
plissement d’une activité avec une marge délimitée de temps ou de moyens“. 


284. Le développement de l’interventionnisme des pouvoirs publics après 1945 a 
assoupli les exigences de continuité pour les services économiques, du moins pour 
ceux qui n’apparaissent pas indispensables au fonctionnement de l’État. On se retrouve 
face à un «principe à double conception», qui peut devenir «un principe à double 
tranchant ». Tant que l’État demeurait un prestataire de services peu intervention- 
niste, le Conseil d’État était tenté d'examiner avec rigueur le respect de la continuité 
essentielle de la vie nationale, la correcte circulation des transports ou de la fourniture 
de l’électricité, mais avec l’extension des missions publiques, il est tenté de réduire 
fréquemment le principe de continuité des services publics à une obligation de bon 
fonctionnement, sans plus. 


1. Loi n° 2007-1224 du 21 août 2007 sur le dialogue social et la continuité du service public dans les 
transports réguliers de voyageurs. 

2. Ibid., art. 4. 

3. Loi n° 2008- 789 du 20 août 2008 portant rénovation de la démocratie sociale et réforme du temps 
de travail. 

4. Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, Montchrestien, 3° éd., 2011, p. 617. 

5. Dupie A., «Le principe de continuité des services publics», in Guédon M.-J. (sous la dir. de), Sur 
les services publics, op. cit., p. 51. 
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2. La position du Conseil constitutionnel 


285. Après le Conseil d’État, le Conseil constitutionnel instauré par la Constitution 
de la V® République en 1958 se prononce sur la continuité des services publics. Sans 
se référer à la continuité de l’État », il dégage le «principe de continuité de la vie de la 
nation! », et utilise l’expression «continuité du service public» — en 1979 — à propos 
du droit de grève à la radiotélévision : «la reconnaissance du droit de grève ne saurait 
avoir pour effet de faire obstacle au pouvoir du législateur d’apporter à ce droit des 
limitations nécessaires en vue d’assurer la continuité du service public qui, tout comme 
le droit de grève, a le caractère d’un principe constitutionnel? ». 


286. Le Conseil constitutionnel n’a pas précisé explicitement les sources juridiques 
qui permettent d’attribuer la qualité constitutionnelle au principe de continuité. Il a 
pu penser aux articles 5 et 16 de la Constitution du 4 octobre 1958 imposant un fonc- 
tionnement régulier des pouvoirs publics qui suppose un fonctionnement continu des 
services publics essentiels. Il a pu aussi se fonder sur le préambule de la Constitution 
du 27 octobre 1946, désormais incorporé au bloc de constitutionnalité. Dans la mesure 
où l’alinéa 7 reconnañ le droit de grève — pas de manière absolue, seulement dans le 
cadre des lois qui le réglementent —, la continuité des services publics peut apparaître 
comme une des limitations constitutionnelles à l’exercice de ce droit. En tout cas, dès 
lors que le Conseil n’a pas visé ces divers textes expressément, seule l’autorité que 
l’on prête à ses «principes à valeur constitutionnelle » a permis de justifier la déci- 
sion?. En estimant que l’interruption partielle du service de radiotélévision ne porte 
pas atteinte aux besoins essentiels du pays, il a néanmoins explicitement reconnu la 
grève constitutionnellement possible dans ce secteur. 


Section 2 
Le principe d'égalité 


287. Si le service public doit fonctionner de manière continue, il n’en est pas moins 
contraint de respecter des exigences rappelées dès le premier article de la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789: «les hommes naissent et demeurent 
libres et égaux en droits». Ce principe abstrait implique en priorité l’égalité devant 
la loi: «elle doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse » 
(art. 6). Mais, il faut s'interroger surtout sur l’égalité devant le service public et la 


1. CC, déc. 79-111 DC du 30 décembre 1979, Rec. 39; CC, déc. 85-188 DC du 22 mai 1985, Rec. 15: 
CC, déc. 86-217 DC du 18 septembre 1986, Rec. 141 ; CC, déc. 87-230 DC du 28 juillet 1987, Rec. 48. 

2. CC, déc. 79-105 DC du 25 juillet 1979, Rec. 33. 

3. Cf. Rousseau D., Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, 3° éd., 1995, p. 100. 
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neutralité qui s’attache aux services, qui sont — selon le Conseil constitutionnel — un 
«corollaire » de l’égalité!. 


A. L'égalité devant le service public 


288. L'égalité des usagers devant les prestations du service public est une nécessité 
de toute société démocratique’. Elle implique de lier légalité devant la loi et légalité 
devant le service public. Toutefois, si tous les usagers doivent être traités conformé- 
ment à la loi, il n’est pas toujours obligatoire de les considérer de manière identique. 


1. La portée du principe 


289. L’égalité abstraite prônée par la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen du 26 août 1789 a donné naissance à diverses conceptions sur la manière de 
la réaliser. L’égalité devant le service public en est une, à la valeur spécifique et aux 
limitations certaines. Les jurisprudences du Conseil d’État et du Conseil constitutionnel 
permettent de l’appréhender*. 


290. Le Conseil d’État fait de l’égalité devant la loi un principe général du droit 
depuis longtemps. Il reconnaît l’«égalité de traitement entre les usagers d’un même 
service public?» et affirme que l’égalité «régit le fonctionnement des services 
publics” ». Si ce principe s’applique à tous les services publics, qu’ils soient admi- 
nistratifs (SPA) ou industriels et commerciaux (SPIC), il n’implique pas les mêmes 
possibilités pour les usagers selon les hypothèses considérées. En cas de non-respect 
du principe par un SPA, le recours devant le juge administratif est ouvert par le biais 
du recours pour excès de pouvoir, mais il n’en est pas de même pour les SPIC. Le 
Conseil d’État a longtemps considéré que la situation contractuelle l’empêchait, hors 
de l’hypothèse d’un acte détachable du contratf. Il a toutefois accru la possibilité des 
tiers de contester devant lui la validité de certains contrats administratifs avec l’arrêt 
Ville de Lisieux (1998) en raison de la «nature particulière des liens qui s’établissent 


1. CC, déc. 86-217 DC du 18 septembre 1986, Rec. 141. 

2. Cf. Iliopoulou A., «Le principe d’égalité et de non-discrimination», in Auby J.-B., J. Dutheil de la 
Rochère (sous la dir. de). Droit administratif européen, Bruylant, 2007, p. 435 et s. ; Janicot L., «Le 
principe d’égalité devant le service public», RFDA, 2013, p. 722 ets. 

3. Cf. Donier V., «Le droit d’accès aux services publics dans la jurisprudence: une consécration en 
demi-teinte », RDSS, 2010, p. 800 ets. 

4. CE, 29 novembre 1911, Chomel, Leb. 1265. 

5. CE, 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire, Leb. 151 ; Dr. soc., 1951.168, concl. Latournerie, 
note Rivero. 

6. CE, 4 août 1905, Martin, Leb. 749, concl. Romieu; RDP, 1906, p. 249 et s., note Jèze. 
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entre une collectivité et ses agents », puis l’arrêt Tropic Travaux Signalisation (2007)!. 
Dès l’arrêt Tarn-et-Garonne (2014), peu de situations permettent la survivance de la 
théorie des actes détachables?. 


291. Depuis la Constitution de 1958, le principe d’égalité dépend aussi de la juris- 
prudence du Conseil constitutionnel, qui a mentionné régulièrement — à partir des 
années 1970 — «légalité devant la loi» ou le «principe constitutionnel d’égalité », sans 
se référer parfois à des textes précis. C’est plutôt regrettable car il y a manifestement 
une différence entre le respect de l’égalité « devant » la loi pour le législateur et l’affir- 
mation par le Conseil de l’égalité «dans» la loi. La première hypothèse suppose que 
légalité soit respectée par le Parlement lorsqu’il élabore la loi, alors que la seconde 
hypothèse permet au Conseil constitutionnel de poser les fondements d’un contrôle 
plus subjectif du contenu même de la loi. Le Conseil constitutionnel a déjà visé 
légalité devant la justice, les charges publiques, la loi pénale, l’impôt, le suffrage ou 
l’admission aux emplois publics. Bien qu'aucune décision ne s’appuie explicitement 
sur l’égalité devant le service public, il faut constater que ces «principes gigognes » 
tirés de légalité devant la loi sont de plus en plus appliqués à tous les services publics?. 


292. L'égalité devant la loi implique l’égale admissibilité aux emplois publics. Selon 
l’article 6 de la Déclaration de 1789, «tous les citoyens [sont] égaux à ses yeux [et] 
également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, 
et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents». Des atteintes 
peuvent toutefois être portées à cette obligation. Dans un premier temps, le Conseil 
d’État reconnaît d’abord «l’aptitude légale des femmes » à exercer des emplois publics, 
tout en acceptant des exceptions pour des raisons de service qu’il définit peu“. Le 
législateur le contraint à plus d’exigence dès qu’est mis en place un statut général de la 
fonction publique par la loi du 19 octobre 1946, et que le préambule de la Constitution 
du 27 octobre 1946 affirme que «la loi garantit à la femme, dans tous les domaines, 
des droits égaux à ceux de l’homme” ». La loi du 7 mai 1982 prévoit par la suite que 
tous les corps sont en principe mixtes ; le recrutement distinct par sexe n’est possible 
que s’il constitue «une condition déterminante de l’exercice des fonctionsé». Un 
décret en Conseil d’État fixe les rares corps de la fonction publique faisant l’objet de 
recrutements dérogatoires. Ces principes sont confirmés par le nouveau statut de la 
fonction publique résultant de quatre lois adoptées entre 1983 et 19867. Toutefois, si 


1. CE, 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, Leb. 375; CE, 16 juillet 2007, Tropic Travaux Signalisation, 
Leb. 360. 

CE, 4 avril 2014, Tarn-et-Garonne, Leb. 70. 

Miclo F., «Le principe d’égalité et la constitutionnalité des lois», A/DA, 1982, p. 123. 

CE, Ass., 3 juillet 1936, Dille Bobard et autres, Leb. 721; RDP, 1937, p. 684 et s., concl. R. Latournerie. 
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, al. 3. 

Loi n° 82-380 du 7 mai 1982 relative au principe d’égalité dans l’accès aux emplois publics. 

Loi n° 83-634 du 13 juillet 1983, loi n° 84-16 du 11 janvier 1984, loi n° 84-53 du 26 janvier 1984, 
loi n° 86-33 du 9 janvier 1986. 
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la féminisation de l’administration est manifestement en cours, il n’en reste pas moins 
que les femmes occupent encore une modeste part des emplois de direction dans les 
services publics français. La conception de l’égalité défendue par le Conseil d’État 
lui a cependant permis de recourir dans certains domaines à des différenciations entre 
les usagers sans rompre l’exigence d’égalité. 


2. Les différenciations entre usagers 


293. Pour certains services publics, il est pratiquement exclu de procéder à des 
discriminations juridiques entre des usagers qui sont en fait des candidats-usagers ; 
c'est particulièrement le cas pour la poste, l’état civil, l’accès au téléphone ou les 
transports. Pour d’autres services, des discriminations (au sens strict de différencia- 
tions) sont quelquefois acceptées, tant dans l’accès au service public qu’à l’occasion 
de son fonctionnement. 


294. À propos du texte de loi de nationalisation adopté par 1 Assemblée nationale le 
16 janvier 1982 (puis modifié pour aboutir à la loi du 11 février), le Conseil constitu- 
tionnel considère que le principe d’égalité ne fait pas obstacle à ce qu’une loi établisse 
des règles non identiques à l’égard de catégories de personnes se trouvant dans des 
situations différentes!. Cet aménagement du principe d’égalité vaut pour tous les services 
publics, qu’ils soient administratifs ou industriels et commerciaux. L’arrêt du Conseil 
d’État du 10 mai 1974, Denoyez et Chorques accepte également une différenciation 
tarifaire en matière de transport par bac entre La Rochelle et l’île de Ré en raison d’une 
différence de situation appréciable entre les habitants permanents de l’île et ceux du 
continent. Des tarifs réduits au profit des premiers sont justifiés?. Cette jurisprudence 
permet diverses discriminations fondées sur une différence de situation des usagers, 
par exemple, entre des habitants et des non-résidents d’une commune. En vertu de la 
loi du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions, les tarifs des services 
administratifs à caractère facultatif peuvent être fixés en tenant compte du niveau de 
revenu des usagers et du nombre de personnes vivant au foyer. L'administration n’a 
cependant jamais l'obligation de traiter de manière différente des usagers qui sont dans 
des situations différentes : il n’y a aucun droit à un traitement différencié{. Le Conseil 
d’État rejette aussi une «discrimination à rebours » qui attribue à un ressortissant 


1. CC, déc. 81-132 DC du 16 janvier 1982, Rec. 18; déc. 82-139 DC du 11 février 1982, Rec. 31. Loi 
n° 82-155 du 11 février 1982 sur les nationalisations. 

2. CE, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, Leb. 274; D., 1975.393, note Tedeschi. 

Loi n° 98-657 du 29 juillet 1998 d'orientation relative à la lutte contre les exclusions. 

4. CE, Ass., 28 mars 1997, Société Baxter. Leb. 115; RFDA, 1997, p. 450 et s., concl. Bonichot, note 
Melin-Soucramanien. 
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français un traitement moins favorable que celui que le droit communautaire assure 
aux ressortissants des autres États membres!. 


295. Il ne faut pas oublier que la conception de l’égalité face au service public 
défendue par le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État reste strictement juridique, 
alors que l’inégalité est fréquemment avant tout sociale, économique ou culturelle. 
L’inégal accès aux services selon les situations des individus est manifeste. Il faut 
généralement un minimum de revenu, une formation intellectuelle, un statut social 
pour tirer tous les avantages de certains services publics (bibliothèques, musées. ..). La 
participation financière peut décourager les candidats-usagers de devenir des usagers 
effectifs. Au reste, il y a des coûts difficiles à cerner: si le service public de la justice 
est gratuit, il n’en est pas de même des moyens d’y accéder (huissiers, avocats). Des 
dispositifs sur l’aide juridique aux plus démunis ont cependant été mis en place?. 


B. La neutralité du service public 


296. Si l’égalité devant le service public est la principale facette du principe d’éga- 
lité, elle a cependant pour indispensable corollaire la neutralité des services publics de 
la République. L’exigence de neutralité de l’administration est largement contemporaine 
de la mise en place par la IIS République d’un enseignement laique et obligatoire à la 
fin du XIX siècle. Aujourd’hui, la neutralité est un principe fondamental de l’action 
administrative et la laicité puise ses sources constitutionnelles dans le système juridique 
français, mais à l’époque on recherchait principalement à lier indissolublement l’égalité 
et la neutralité intellectuelle du service public. À cet effet, il avait été envisagé une 
laicité comprise comme «s’opposant à la reconnaissance, sous quelque forme que ce 
soit, du fait religieux? ». La société française a considérablement évolué depuis, bien 
que les débats juridiques et politiques sur le «voile islamique» aient relancé — dès 
la fin des années 1980 — les interrogations sur le contenu de la neutralité du service 
public et la place de la laicité dans la République. 


1. La neutralité matérielle et intellectuelle 


297. Le Conseil d’État a posé le principe de la «neutralité des administrations 
publiques» et précisé que le «devoir de stricte neutralité s’impose à tout agent collabo- 


1. CE, 6 octobre 2008, Compagnie des architectes en chef des monuments historiques, req. 310146; 
RFDA, 2009, p. 132 et s., note Iliopoulou et Jauréguiberry. 

2. Loin? 91-647 du 11 juillet 1991 relative à l’aide juridique ; décret n° 91-1266 du 19 décembre 1991. 

3. Conseil d’État, «Service public, services publics : déclin ou renouveau», Rapport public 1994, op. cit., 
p. 79. 

4. CE, 1% avril 1949, Chaveneau, Leb. 161; D., 1949.531, concl. Gazier, note Rolland. 
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rant à un service public! ». Il en a fait un principe général du droit supra-décrétal et 
infra-législatif qui doit être respecté. Le juge peut également apprécier en la matière 
la responsabilité des agents en distinguant entre faute personnelle et faute de service. 
D’une manière générale, la neutralité du service permet d’assurer légalité de traitement 
des usagers. Elle prend deux aspects : la neutralité matérielle (le désintéressement des 
agents) et la neutralité intellectuelle (celle de l’esprit). 


298. Les décisions des agents du service public ne doivent pas être dictées par la 
recherche de leur profit personnel. Le Code pénal sanctionne les manquements au 
devoir de probité?. Il s’agit de divers agissements commis par une personne investie 
de l’autorité publique ou chargée d’une mission de service public, un comptable public 
ou un dépositaire public. La concussion consiste à «recevoir, exiger ou ordonner de 
percevoir à titre de droits ou contributions, impôts ou taxes publics, une somme [que 
l’on sait] ne pas être due, ou excéder ce qui est dû » (art. 432.10). La corruption passive 
et le trafic d'influence impliquent de «solliciter ou d’agréer, sans droit, directement 
ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages 
quelconques » (art. 432.11). La prise illégale d’intérêts consiste à «prendre, recevoir 
ou conserver, directement ou indirectement, un intérêt quelconque dans une entreprise 
ou dans une opération dont [on] a, au moment de l’acte, en tout ou en partie, la charge 
d’assurer la surveillance, l’administration, la liquidation ou le paiement » (art. 432.12). 
L’atteinte à la liberté d’accès et à l’égalité des candidats dans les marchés publics et 
les délégations de service public consiste à «procurer ou de tenter de procurer à autrui 
un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions législatives ou réglemen- 
taires » (art. 432.14). La soustraction ou le détournement de biens consistent à « détruire, 
détourner ou soustraire un acte ou un titre, ou des fonds publics ou privés, ou effets, 
pièces ou titres en tenant lieu, ou tout autre objet qui lui a été remis en raison de ses 
fonctions ou de sa mission» (art. 432.15). 


299. De nombreuses difficultés peuvent surgir à propos des prestations intel- 
lectuelles qui véhiculent des opinions. L’administration doit respecter la liberté de 
conscience de chacun: concilier l’impartialité du service public, sa bonne marche et 
le respect des convictions des usagers. Les agents publics ne doivent pas procéder à 
des discriminations pour des raisons politiques, religieuses, philosophiques, raciales 
ou ethniques. Il en résulte des degrés de neutralité, des intensités variables. Ainsi, par 
exemple, les contraintes posées dès la loi du 26 janvier 1984 à l’égard des universi- 
taires et des chercheurs sont moins fortes que celles subies par les fonctionnaires des 
ministères car le service public de l’enseignement supérieur est défini comme laique 
et indépendant de toute emprise politique, économique, religieuse ou idéologique, et 
doit respecter la diversité des opinions ; plus précisément, «les enseignants-chercheurs, 


CE, Sect., 3 mai 1950, Dile Jamet, Leb. 247. 

TC, 30 juillet 1873, Pelletier, Leb. 1% supplt. 117; D., 1874.35, concl. David. 
Code pénal, art. 432.10 à 432.16. 

Loi n° 75-446 du 1% juillet 1972 contre le racisme. 


Bebe 
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les enseignants et les chercheurs jouissent d’une pleine indépendance et d’une entière 
liberté d’expression dans l’exercice de leurs fonctions d’enseignement et dans leurs 
activités de recherche, sous les réserves que leur imposent, conformément aux traditions 
universitaires et aux [...] principes de tolérance et d’objectivité! ». Dans le domaine de 
la communication, le législateur cherche à assurer le pluralisme plutôt par la neutralité 
que par l’objectivité. La loi du 30 septembre 1986 relative à la communication audio- 
visuelle demandait à la Commission de la communication et des libertés — devenue 
le Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA) — de veiller au «respect de l’expression 
pluraliste des courants de pensée et d’opinion dans les programmes, [...] notamment 
pour les émissions d’information politique? ». Le Conseil constitutionnel a rappelé 
depuis que le CSA «garantit l’indépendance et l’impartialité du service public de la 
radiodiffusion sonore et de la télévision? ». 


300. La neutralité n’a généralement pas de signification hors de l’égalité, notam- 
ment en matière d’enseignement et de communication audiovisuelle. On pourrait en 
déduire qu’il leur est reconnu la même valeur. Il faut pourtant constater que le Conseil 
constitutionnel ne donne pas explicitement à la neutralité la valeur constitutionnelle 
qu’il accorde au principe d’égalité ; il fonde davantage son raisonnement sur légalité 
que sur la neutralité lorsque les deux questions peuvent être soulevées à propos de la 
même saisine. Il n’en reste pas moins que si une loi votée s’opposait à l’article 1° de la 
Constitution, qui impose une République « laique », le Conseil constitutionnel pourrait 
bien fixer sa position à partir du seul principe de neutralité, et dès lors lui accorder 
pleine valeur constitutionnelle“. 


2. l'exigence de laïcité 


301. Depuis une trentaine d’années, l’actualité s’est portée sur les implications 
de la neutralité et de la laicité à l’occasion d’interrogations apparues dans la société 
quant au port du voile islamique“. La laicité est la manifestation dans la République 
de la neutralité en matière religieuse. La loi du 9 décembre 1905 relative à la sépa- 
ration des Églises et de l’État — toujours en vigueur — précise que «la République ne 
reconnait, ne salarie ni ne subventionne aucun culte» (art. 2). La Constitution de la 
Ve République affirme que la France est une République laique (art. 1). Les pouvoirs 
publics n’ont pourtant jamais cessé d’accorder une attention particulière aux Églises : 
le clergé catholique dispose de nombreux édifices de culte qui appartiennent le plus 
souvent à l’État; les manifestations religieuses extérieures sont généralement acceptées 


Loi n° 84-52 du 26 janvier 1984 sur l’enseignement supérieur, art. 57 (C. éduc., art. L. 952-2). 

Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication. art. 13. 

CC, déc. 86-217 DC du 18 septembre 1986 sur le Conseil supérieur de l’audiovisuel, Rec. 141. 

Cf. Lachaume J.-F., Grands services publics, Masson, 1989, p. 324. 

Cf. Ondoua A., «Le service public à l’épreuve de la laïcité : à propos de la neutralité religieuse dans 
les services publics», Dr. adm., 2008, n° 12, ét. 22. 


RD D ES 
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lorsqu'elles s’inscrivent dans une tradition. Le Conseil d’État a cependant interdit à un 
ecclésiastique, en 1912, de devenir professeur de philosophie dans un établissement 
secondaire en considérant que c’était incompatible avec l’obligation de neutralité!. 
Cette jurisprudence relative aux enseignants du second degré des lycées? est apparue 
remise en cause lorsque l’assemblée générale du Conseil a précisé, en 1972, que «si 
les dispositions constitutionnelles qui ont établi la laïcité de l’État et celle de l’ensei- 
gnement imposent la neutralité de l’ensemble des services publics et en particulier 
la neutralité du service de l’enseignement à l’égard de toutes les religions, elles ne 
mettent pas obstacle par elles-mêmes à ce que des fonctions de ces services soient 
confiées à des membres du clergé? ». 


302. La France a été conduite ces dernières années à s’interroger sur la laïcité au 
regard du développement de l’islam sur son territoire, qui est devenu la deuxième 
religion pratiquée, après le catholicisme. En 1989, l’exclusion à Creil et Montfermeil 
d’élèves portant le voile islamique en classe provoque quelques troubles. Le ministre 
de l'Éducation nationale Lionel Jospin consulte le Conseil d’État sur la question, qui 
répond par l’avis du 27 novembre 1989 : «le port par des élèves de signes par lesquels 
ils entendent manifester leur appartenance à une religion n’est pas incompatible avec 
le principe fondamental de la laïcité, [...] mais la manière dont de tels signes sont 
arborés ne doit pas avoir un caractère ostentatoire et revendicatif qui porterait atteinte 
à la liberté des autres élèves et au fonctionnement des autres services publicst». Le 
Conseil d’État précise ensuite au contentieux sa position dans l’arrêt Kherouaa du 
2 novembre 19925. Il constate, en l’espèce, que l’interdiction du port du foulard par 
les élèves dans le collège considéré — imposée par le proviseur sur la base du règle- 
ment de l’établissement — a un caractère absolu. Or, la liberté est reconnue aux élèves 
d’exprimer et de manifester leurs croyances religieuses à l’intérieur des collèges 
dans le respect du pluralisme et de la liberté d’autrui sans porter atteinte aux activités 
d’enseignement, au contenu des programmes ou à l’obligation d’assiduité. Dès lors, 
le juge estime que les élèves exclues du collège de Montfermeil sur la base de son 
règlement peuvent revenir voilées ou non dans l’établissement. L’arrêt ne donne 
toutefois pas une autorisation générale au port du foulard islamique. Il se borne à 
refuser le principe de son interdiction générale et absolue; le voile est autorisé, s’il 
n’entrafne pas le prosélytisme ou l’absentéisme aux séances d'éducation physique, s’il 
n'apparaît pas comme une provocation envers les lois de la République. Deux ans plus 


1. CE, 10 mai 1912, Abbé Bouteyre, Leb. 553; RDP, 1912, p. 453 et s., concl. Helbronner, note Jèze. 
Cf. Long M. et alii, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, 
p. 138 ets. 

2. Pour les enseignants du premier degré, l’article 17 de la loi du 18 octobre 1886 précise que l’ensei- 
gnement primaire public «est exclusivement confié à un personnel laique». 

3. CE, avis n° 309.354 du 21 septembre 1972. Cf. Gaudemet Y., Stirn B., Dal Farra Th., Rolin F., Les 
grands avis du Conseil d ‘État, 1997, Dalloz, p. 105ets. 

4. CE. avis n° 346.893 du 27 novembre 1989. 

5. CE, 2 novembre 1992, Kherouaa, Leb. 389. 
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tard, la circulaire du ministre de l’Éducation François Bayrou, du 20 septembre 1994, 
donnera des consignes visant à interdire le port des foulards lorsqu'il s’agit de «signes 
si ostentatoires que leur signification est précisément de séparer certains élèves des 
règles de vie commune de l’écolel ». 


303. Après un grand nombre de débats et de polémiques, et seulement quelques diffi- 
cultés apparues au sein des établissements scolaires, le législateur se décide à intervenir. 
Il encadre le principe de laicité par la loi du 15 mars 2004 qui précise que «le port de 
signes ou de tenues par lesquels les élèves manifestent ostensiblement une appartenance 
religieuse est interdit», aussi bien dans les écoles, les collèges que les lycées publics?. 
Cette loi est susceptible de s’appliquer au voile islamique, à la kippa, aux croix d’une 
certaine dimension, mais pas à des signes plus discretsÿ. Une circulaire du ministre de 
l'Éducation nationale François Fillon du 18 mai 2004 développe les nouveaux prin- 
cipes, en insistant sur le dialogue qui doit être engagé avec les élèves concernés sous la 
responsabilité du chef d’établissement ; il doit être poursuivi «le temps utile pour garantir 
que la procédure disciplinaire ne soit utilisée que pour sanctionner un refus délibéré de 
l'élève de se conformer à la loit». Saisi à propos de cette circulaire, le Conseil d’État 
refuse d’en connaître”. Ces dernières années, le législateur, le Gouvernement, le ministre 
de tutelle et le Conseil d’État ont cherché à désamorcer les contestations apparues 
dans l’enseignement public en matière de laicité. Leurs attitudes — autant prudentes 
qu’ambiguës — ont contribué à remettre l’appréciation des problèmes entre les mains 
des chefs d’établissement, qui ont à détecter les ports de foulards ou d’autres signes 
religieux acceptables, de ceux qui ne le sont pas en raison de leur caractère ostensible ; 
au risque que cette appréciation délicate ne soit remise en cause ensuite par les juges. 
Depuis la loi du 11 octobre 2010, il est interdit de dissimuler son visage dans l’espace 
public — notamment dans les «lieux affectés à un service public» —, mesure qui vise 
surtout de facto le port de la burqa et du niqab musulmansf. 


Circulaire du 20 septembre 1994, BOEN, n° 35, 29 septembre 1994. 

2. C.éduc., art. L. 141-5-1. Cf. Koubi G., JCP A, 2004.1213 ; Malaurie P., JCP G, 2004.1.124. On peut 
se reporter également à Bussy F., «Le débat sur la laïcité et la loi», D., 2004.2666, chron. ; Durand- 
Prinborgne C., «La loi sur la laïcité, une volonté politique au centre des débats de société», AJDA, 
2004, p. 704 ets, 

3. Loi n° 2004-128 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laïcité, le port de signes 
ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, collèges et lycées publics. 

4. Circulaire du 18 mai 2004 relative à la mise en œuvre de la loi n° 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, 
en application du principe de laïcité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance 
religieuse dans les écoles, collèges et lycées public, JO, n° 118, 22 mai 2004, p. 9033 ets. 

5. CE, 8 octobre 2004, Union française pour la cohésion nationale, Leb. 367. 

6. Loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public. 

Cf. Béchillon Denys de, « Voile intégral : éloge du Conseil d’État en théoricien des droits fondamen- 

taux », RFDA, 2010, p. 467 ets. 


= 
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304. La question de la neutralité confessionnelle des agents du service public se 
pose également!. Ceux-ci bénéficient de la liberté d’opinion ou de croyance. Si elle 
s’exprime naturellement en dehors du service2, elle subit des limites sensibles lors de 
son exécution. Le Conseil d’État a ainsi jugé qu’un agent qui apparaissait sur le site 
Internet de l’Association pour l’unification du christianisme comme membre de cette 
organisation manquait au principe de laïcité et à l’obligation de neutralité de tout agent 
public, ou que le port d’un voile manifestant son appartenance à la religion musulmane 
par un surveillant de lycée était susceptible d’être sanctionné. 


305. Il faut noter que la Cour européenne des droits de l’homme a décidé de laisser 
aux États une assez grande latitude dans leurs conceptions de la laïcité — qui est loin 
d’être une notion aisée à appréhender au sens idéologique, politique ou juridique —, 
de même que sur la place à reconnaître aux religions dans la société. Elle a jugé que 
préserver la neutralité religieuse est «un des principes fondamentaux de l’État, qui 
cadre avec la prééminence du droit et le respect des droits de l’homme et de la démo- 
cratie” ». Il s’en suit que pour la CEDH, une attitude ne respectant pas le principe de 
laicité ne doit pas nécessairement être acceptée au motif qu’elle ferait partie de la 
liberté de manifester sa religion. Au reste, dès 1993, la Cour a confirmé l’interdiction 
du port du voile dans les établissements publics de l’enseignement supérieur turc en 
s’appuyant notamment sur la nécessité de protéger les femmes contre les pressions 
religieusesé, qui sera rappelée quelques années plus tard. 


Section 3 


Le principe d'adaptation 


306. Si le service public est soumis aux principes de continuité et d'égalité, il doit 
également subir «un toilettage constant [...] pour la plus grande satisfaction des besoins 


1. Cf Arroyo J., «L’obligation de neutralité religieuse et “l’externalisation des activités administra- 
tives” », RFDA, 2019, p. 719 ets. 

2. CE, 28 août 1938, Dile Weiss, Leb. 379. 

3. CE, 15 octobre 2003, Odent, Leb. 402. 

4. CE, avis du 3 mai 2000, DIle Marteaux ; appliqué par TA Paris, 17 octobre 2002, Mme Ebrahimian, 
AJDA, 2003, p. 99, note de Monteclerc. 

5. CEDH, 13 février 2003, Refah Partisi c./ Turquie, Rec. 2003-II. 

6. Commission européenne des droits de l’homme, décision Karaduman/Turquie du 3 mai 1993, req. 
n° 16278/90. 

7. CEDH, 29 juin 2004, Leyla Sahin c./ Turquie, Rec. 2004-TT ; CEDH, 10 novembre 2005, Leyla Sahin 
c Turquie, req. n° 4477498. 
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des usagers! ». À cet effet, la doctrine recourt à des appellations diverses : adaptation?, 
mutabilité?, évolution ou fonctionnement efficace. En tout cas, ce principe est la 
conséquence de la finalité des services publics: la réalisation de l’intérêt général. 
Il pose les mêmes difficultés d’appréhension que ce dernier. Aussi convient-il de le 
définir avant d’en déterminer les conséquences. 


A. l'affirmation du principe 


307. L'adaptation continue des services publics évite, selon le mot de Gaston 
Jèze, la «pétrification intolérable des services publics, [...] le gaspillage des deniers 
publicsé». Ce principe, distinct de la continuité, a pourtant une valeur juridique déli- 
cate à déterminer. 


1. autonomie du principe 


308. La doctrine envisage parfois l’adaptation du service public en tant que 
«prolongement du principe de continuité» et conséquence de la nécessité d’assurer 
un fonctionnement continu”. On peut pourtant envisager différemment la question. En 
effet, l’ensemble du droit de l’adaptation des services publics ne vise pas à assurer la 
continuité : supprimer un service public, ou harmoniser les règles de fonctionnement 
avec le droit positif indique plutôt une préoccupation de satisfaire l’intérêt général ou 
d’améliorer la qualité du service$. Au reste, la continuité commande que le service public 
fonctionne conformément à son statut, alors que l’adaptation nécessite que ce statut 
soit adapté en raison du progrès technique, économique ou juridique. C’est reconnaître 
que l’administration a l’obligation d’offrir de nouvelles prestations ou d'améliorer la 
qualité de celles qu’elle assure. En ce sens, il existe un principe autonome d’adaptation 
des services publics aujourd’hui largement défendu par les juridictions administratives. 


309. Le Conseil d’État a précisé le principe d’adaptation à propos du conflit des 
gaziers et des électriciens dès le début du XX" siècle. L’arrêt Compagnie nouvelle du 
gaz de Deville-Lès-Rouen du 20 juin 1902 tranche le litige entre une commune qui 
demandait à son concessionnaire d’assurer désormais l’éclairage public et privé par 


1. Lachaume J.-F., Grands services publics, op. cit., p. 262. 

2. Cf. Vedel G., Delvolvé P., Droit administratif, 2 t., PUF, 1992; t., t. 2, p. 742 ets. 

3. Cf. Chapus R., Droit administratif général, 2 t., Montchrestien, 14° éd., 2000; t. 1, p. 593 ets. 

4.  Debbasch C., Institutions et droit administratif, 2 t., PUF, t. I, 4° éd., 1991, t. 2, 3° éd., 1992; t. 2, 
p. 48. 

5. De Michel A., Le droit administratif, LGDJ, 1978, p. 99. 

6. Jèze G., Les principes généraux du droit administratif, 3° éd., 1934, p. 222. 

7. Cf. Vedel G., Delvolvé P., Droit administratif, op. cit., t. 1, p. 742. 

8. Cf. Carlier B., Améliorer la qualité de la relation entre les usagers et le service public, Territorial 


éditions, 2015. 
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l’électricité et un concessionnaire le refusant au motif qu’il était gazier. Le Conseil 
reconnaft à la commune la possibilité de décider le passage de l’éclairage au gaz à celui 
à l’électricité au nom du progrès technique : même si elle a concédé antérieurement le 
privilège exclusif de la mission à un gazier, elle ne peut avoir «renoncé au droit de faire 
profiter ses habitants de la découverte d’un nouveau mode d’éclairagel ». Le conces- 
sionnaire reste néanmoins prioritaire pour assurer les nouvelles modalités du service ; 
il faut qu’il y renonce pour que la commune puisse contacter une autre entreprise. 


2. La valeur juridique du principe 


310. Le Conseil constitutionnel et le Conseil d'État n’ont jamais précisé expres- 
sément la valeur juridique du principe d’adaptation des services publics. La doctrine 
a néanmoins souvent retenu sa nature constitutionnelle dès lors qu’il prolonge la 
continuité et peut être une condition de l’«effectivité de certains droits ou principes 
constitutionnels? ». Il pourrait également être avancé que la référence par le Conseil 
constitutionnel à des «principes constitutionnels régissant le service public? » implique 
d’y inclure l'adaptation, ou du moins qu'un jour cela puisse être fait. En tout cas, même 
si l’on a opté sur le plan théorique pour la reconnaissance de l’autonomie du principe 
d’adaptation, il faut constater que la jurisprudence constitutionnelle ne permet pas 
aujourd’hui d'établir la nature constitutionnelle de l’adaptation indépendamment de 
la continuité. Il ne peut donc pas s’agir d’un principe constitutionnel en soi. Il serait 
pourtant délicat d'imaginer la constitutionnalité d’une loi dont des dispositions inter- 
diraient explicitement l’adaptabilité du service. 


311. Le Conseil d’État insiste sur les implications juridiques de la nécessité d’adap- 
tation du service public lorsqu’elle lie l’administration par des obligations : en cas de 
changement de circonstances, elle doit aménager le service en conséquence et changer 
sa réglementation* ; si elle modifie unilatéralement des dispositions contractuelles 
relatives au service public, le droit d’indemnisation tiré de la jurisprudence sur le 
fait du prince s’applique ; un service devenu inutile peut être supprimé, sous réserve 
d’indemniser le concessionnaire affecté dans ses avantages financiers‘. Le Conseil 
d’État a toutefois exclu que les modifications apportées au nom de l’intérêt général 
reviennent à remettre complètement en cause le service et à en créer un nouveau. Elles 


1. CE, 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-Lès-Rouen, Leb. 5; S., 1903.17, note 
Hauriou. 

Esplugas P., Conseil constitutionnel et service public, LGDT, 1994, p. 173. 

CC, déc. 96-380 DC du 23 juillet 1996, Rec. 107. 

CE, 21 mars 1910, Compagnie générale française des Tramways, Leb. 216. 

CE, Ass., 9 décembre 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg, Leb. 1050: RDP, 1933, p. 117 
et s., concl. Josse, note Jèze. 


!n 2 © D 
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doivent être compatibles avec le mode de gestion en cours!. En définitive, la haute 
juridiction y voit, dans la limite des compétences qui sont les siennes, un principe 
général du droit à valeur supra-décrétale, mais infra-législative2. 


B. Les conséquences du principe 


312. L'adaptation bénéficie largement à l’administration car les agents publics et 
les usagers n’ont pas droit au maintien d’un service ou à celui d’une situation juridi- 
quement protégée. Il leur est également difficile d’influencer la transformation des 
services publics. 


1. L'absence de droit au maintien d’un service public 


313. La solution est la même pour les services publics administratifs? et pour les 
services publics industriels et commerciaux: quant à l’existence même du service, 
l’usager est dans une situation légale et réglementaire. L’arrêt Vannier, rendu par le 
Conseil d’État le 27 janvier 1961, éclaire cette jurisprudence. En 1956, un incendie 
détruit le poste émetteur de la Tour Eiffel dont dépendent les émissions télévisées 
«en 441 lignes» — norme alors dépassée techniquement — à destination de la région 
parisienne. Les pouvoirs publics renoncent à le remplacer. Le Conseil d’État juge 
alors que les usagers d’un service public administratif n’ont aucun droit au maintien 
de ce service ; une administration peut «mettre fin au fonctionnement d’un tel service 
lorsqu’elle l’estime nécessaire, même si un acte réglementaire antérieur a prévu que ce 
fonctionnement serait assuré pendant une durée déterminée, à la condition, toutefois 
que la disposition réglementaire relative à cette durée soit abrogée par une mesure de 
même nature émanant de l’autorité administrative compétente* ». Le Conseil ajoute 
toutefois que le préjudice subi par les propriétaires d’appareils récepteurs de télévi- 
sion 441 lignes ne présente pas «le caractère de gravité qui, en l’absence de fautes de 
lPadministration, pourrait avoir pour effet d’ouvrir à ces propriétaires le droit à une 
indemnité à la charge de l’Étatf ». 


314. Il faut déduire de ces règles que les usagers n’ont pas de droit au maintien 
de la consistance des prestations, ni à celui d’un type spécifique de gestion publique 


1. CE, 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, Leb. 33 ; RDP, 1984, p. 212 
et s., note Auby. 

2. Lachaume J.-F., Grands services publics, op. cit., p. 264. 

3. CE, Sect, 27 janvier 1961, Vannier, Leb. 60, concl. Kahn; AJDA, 1961, chron. Galabert et Gentot, 
p. 74. 

4. CE, 18 mars 1977, Chambres de commerce de La Rochelle, Belfort, Lille, Leb. 153, concl. Massot. 

5. CE, Sect., 27 janvier 1961, Vannier, Leb. 60, concl. Kahn; AJDA, 1961, chron. Galabert et Gentot, 
p. 74. 

6. lbid. 
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ou privée. L’administration peut justifier les adaptations par le progrès de la science, 
la modernisation des services, l’efficacité, la rentabilité, voire la productivité! Elle 
peut même mettre fin au fonctionnement d’un service public lorsqu’elle le souhaite, 
à condition qu’il ne soit pas considéré obligatoire. Cette jurisprudence laisse l’usager 
démuni de recours juridiques contre la fermeture de bureaux de postes, de classes 
scolaires, de perceptions fiscales ou de gares ferroviaires. Tout service public fixé 
par la loi ne peut néanmoins être supprimé que par le législateur, de même en ce qui 
concerne les catégories de services publics (art. 34 de la Constitution de 1958). Au 
demeurant, «l’autorité compétente est tenue de faire droit à toute demande tendant à 
l’abrogation d’un règlement illégal? ». Dans cette dernière hypothèse, le décret dispense 
le requérant du respect du délai de deux mois pour intenter un recours pour excès de 
pouvoir, qui était imposé précédemment par la jurisprudence du Conseil d’État. L'arrêt 
Compagnie Alitalia du 3 février 1989 a fait de cette disposition un principe général 
du droit qui s’impose à toutes les autorités administratives‘. 


2. La modeste influence des usagers et des agents publics 


315. Si les possibilités de s’opposer aux suppressions de services publics sont faibles, 
celles de favoriser les adaptations sont à peine meilleures. Alors que la loi et le règlement 
(s’il respecte le parallélisme des formes) permettent aux pouvoirs publics d’adapter 
le service public sans tenir compte des situations juridiques acquises, les usagers et 
les agents publics ont peu de chances d’intervenir efficacement dans le même sens. 


316. L’usager subit la loi du service public sans pouvoir, en principe, la négocier. Le 
contrat téléphonique oblige à assumer la modification unilatérale des tarifs ; en matière 
de fourniture de gaz et d’électricité de nombreuses clauses ne sont pas négociables, 
tout particulièrement celles relatives à l’adaptation du service. Les possibilités pour 
les usagers d’influencer l’évolution des services publics dépendent de la volonté de 
concertation des pouvoirs publics, qui sont généralement maîtres de l’ampleur des 
consultations. Cette situation n’est pas sans inconvénients car les usagers doivent surtout 
compter sur les syndicats, les associations ou les partis politiques pour relayer leurs 
revendications. Dès lors que le résultat de l’intervention de ces groupements apparaît 
aléatoire, la manifestation de rue peut devenir l’un des seuls moyens d’expression, 
comme le non-respect par un nombre significatif d’usagers des règles du service 
considérées inadaptées aux situations présentes. 


Cf. Mescheriakoff A.-S., Droit des services publics, PUF, 2° éd., p. 189 et s. 
. Décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 relatif aux relations entre l'administration et ses usagers, 
art. 3. 
3. CE, Sect., 30 juin 1981, Ministre du Travail et de la Participation c./ Société Afrique France Europe 
Transaction, Leb. 32, concl. Hagelsteen ; D., 1982.37, note J.-M. Auby. 
4. CE, Ass., 3 février 1989, Compagnie Alitalia, Leb. 44: RFDA, 1989, p. 39, concl. Chahid-Nourai, 
notes Beaud et Boulouis. 


N 
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317. Les agents publics ont également peu de facilités pour demander l’adaptation 
du service public. Ils n’ont pas de droit acquis au maintien de leur statut. Ils ne peuvent 
agir contre les instructions de leur supérieur hiérarchique. Il ne leur est pas possible 
d’agir en justice contre les mesures d’organisation du service, sauf si elles portent 
atteinte à leur statut, aux prérogatives de leur corps ou à l’exercice de leurs fonctions!. 
Pour certains agents, cette exception est toutefois entendue de manière extensive. Les 
membres de l’enseignement public supérieur ont la possibilité de défendre en justice la 
prérogative qui leur permet de détenir le monopole de la collation des grades univer- 
sitaires?. Un professeur d’université peut contester la modification des structures de 
son établissement’. 


N° 318 à 324 réservés. 
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Chapitre 2 


Les principes discutés en matière de services publics 


325. La gratuité a toujours été l’objet de débats passionnels en Francel. Elle n’est 
pourtant pas un principe général du service public car un tel principe doit avoir vocation 
à s’appliquer à l’ensemble des services publics, même s’il peut connaître quelques 
assouplissements liés à des activités bien spécifiques. Il n’en est rien, ni pour les SPIC, 
ni même pour les SPA. En ce sens, elle est un «faux principe ». Mais, dès lors qu’y 
recourir affecte la situation de l’usager ou d’un groupe d’usagers — et pas seulement 
sur le plan juridique —, elle continue plus que jamais de susciter des débats largement 
idéologiques ou politiques, auxquels les juristes participent parfois. Au contraire, les 
interrogations sur la participation des usagers sont plus récentes. L’ampleur qu’elles 
ont prise depuis près d’une trentaine d’années, leur lien avec la formalisation d’une 
politique de réforme de l’État, justifient amplement de se demander si la participation 
n’est pas en train de s’élever progressivement en droit français au rang de principe 
général. 


Section 1 


La gratuité, un faux principe 


326. Dans le langage courant, une chose est dite gratuite lorsqu’elle est donnée sans 
qu’en retour soit exigé un prix représentant un échange ou un paiement. Une telle 
réalité a peu de chance de revêtir un sens en matière de service public car l’État n’est 
pas un mécène ; dès lors que la loi de finances fait état de ressources, tout frais d’un 
service est financé finalement par l’usager ou le contribuable?. Aussi, si l’on raisonne 
en termes de coût d’un service — et non de son prix — on constate que le choix de la 
gratuité revient à le financer seulement par l’impôt (sous réserve de dons ou de legs), 
et non par la redevance acquittée par les usagers. Aussi, quoique la réflexion sur les 
principes généraux du service public puisse relever davantage d’une logique de prix 
que de coût, du moins si l’on privilégie les règles de fonctionnement, et pour éviter de 
se référer à l’imprécise « gratuité », il est tentant de parler de gratuité du service public 


1. Cf. Valette J.-P., Le service public à la française, Ellipses, 2000 ; Problèmes sociaux contemporains, 
3° éd., Ellipses. 2016, p. 111 ets. 
2. Cf Bahougne L. Le financement du service public, LGDJ, 2015. 
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«à l’égard de l’usager! ». Historiquement, les théoriciens du droit ont souvent insisté 
sur la gratuité des services administratifs, même si l’École de Bordeaux était réservée 
à son égard2. L’essor de services industriels et commerciaux dès les années 1920 
— largement affranchis de cette règle — a révélé les illusions que la référence à un tel 
principe pouvait entretenir. Dès lors, afin de rendre compte de ces ambiguités, il faut 
rappeler les raisons qui empêchent de reconnaître l’existence d’un principe général 
de gratuité, avant de se demander quelles implications revêt juridiquement la gratuité 
lorsqu'elle s’applique à certains services publics. 


A. Une obligation contestée 


327. Ni la doctrine, ni le Conseil constitutionnel n’ont jamais défini un véritable 
principe de gratuité qui s’imposerait à l’ensemble des services publics. 


1. Les hésitations doctrinales 


328. Les juristes français du début du XX" siècle ne font pas de la gratuité un prin- 
cipe fondamental du service public, pas davantage, par exemple, Maurice Hauriou 
que Léon Duguit. 


329. Maurice Hauriou a été l’un des plus favorables au principe de gratuité, mais 
il ne l’a jamais envisagé autrement que comme une justification de sa conception de 
l’État, estimant que lorsqu’une organisation est publique, elle doit être entretenue par 
la communauté. En conséquence, des ressources financières sont mises en commun 
pour que des services soient rendus également et gratuitement à tous : le caractère 
«non lucratif» des services publics est «leur trait saillant dans le régime de l’État» ; 
contrairement au régime féodal où les quelques services organisés sont l’occasion de 
perceptions fiscales, «les services de l’État ne sont l’occasion d’aucune perception 
fiscale directe? ». Il affirme que seuls «les grands services de la protection militaire, 
de la police, de l’état civil, de l’instruction primaire, sont gratuits*», car le besoin 
d’intérêt général ressenti par tous les citoyens doit être rendu «à tous les habitants du 
pays considérés individuellement d’une façon égale ». Hauriou ne met en évidence des 


1. Cf. Du Bois de Gaudusson J., L'usager du service public administratif, LGDJ, 1974, p 12 et s.; 
Teitgen-Colly C., La légalité de l'intérêt financier dans l'action administrative, Économica, 1981, 
p. 329 et s.; Willemin M., Pothet J.-L., «La gratuité du service public à l'égard des usagers», in 
Guédon M.-J. (sous la dir. de), Sur les services publics, Économica, 1982, p. 31 et s. ; Hertzog R., 
Recherches sur la gratuité et la non-gratuité, thèse droit, Univ. Strasbourg, 1972. 

2. Cf Teitgen-Colly C.. La légalité de l'intérêt financier dans l'action administrative, op. cit., p. 329 

ets. 

Hauriou M., Précis de droit administratif et de droit public, 9° éd., Sirey, 1919, p. 47. 

Ibid. 

5. Ibid., p. 45. 


Le 
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exceptions que pour les services industriels (les postes, les chemins de fer, l’éclai- 
rage.…). Pour le maître de l’École de Toulouse, la gratuité est envisagée avant tout dans 
une optique de cohésion de la société, nullement en fonction du prix de la prestation 
ou en termes de comparaison des avantages respectifs des modes de fonctionnement 
ou de gestion. En ce sens, la gratuité sert l’égalité et permet la réalisation du devoir 
d’assistance de l’État au profit des plus démunis. 


330. L'École du service public ne s’est guère préoccupée de gratuité. Léon Duguit 
n’aborde jamais directement la question, ni celle du financement du service public. 
Son insistance sur la solidarité sociale le conduit toutefois, implicitement, à privilégier 
l’impôt plutôt que la redevance acquittée par les usagers. Il prend parti pour l’essor de 
services à autonomie de gestion financière auxquels les agents publics participent aux 
bénéfices. C’est reconnaïtre «le caractère payant des prestations offertes par les services 
techniques! ». Son collègue Gaston Jèze envisage cependant à plusieurs reprises une 
large coexistence de services publics payants ou gratuits, et défend le principe de la 
redevance. Pour Roger Bonnard, «le service est gratuit s’il fonctionne principalement 
en vue de l’intérêt général, il est payant et industrialisé s’il fonctionne exclusivement 
dans l’intérêt des usagers? ». 


331. Au cours du XX" siècle, la question de la gratuité a souvent été analysée dans 
une optique économique et financière mettant l’accent sur le coût du service plutôt 
que sur son prix. En effet, la gratuité peut servir à la redistribution des richesses dans 
une optique keynésienne. Dans la mesure où l’impôt sur le revenu moderne procède 
à un transfert social, il permet de moduler la répartition de la charge représentée par 
le financement des services publics. Les partisans de la progressivité de l’impôt sur 
le revenu sont généralement ceux qui défendent la gratuité. Ils considèrent qu’il ne 
faut pas seulement chercher à assurer un égal accès et un égal usage des services par 
chacun, mais qu’il faut aussi transformer une situation sociale inégalitaire à l’aide des 
principes du service public. Les difficultés de mise en œuvre de la gratuité sont pourtant 
de plus en plus nombreuses. Les administrés revendiquent chaque jour davantage de 
prestations de qualité qui ne peuvent qu’accroftre le coût des services publics. Cette 
logique, alliée à la gratuité, a un effet inflationniste sur l’impôt. Mais, si les Français 
ne sont pas a priori hostiles au principe de gratuité, confrontés à leurs feuilles d'impôts 
ils peuvent penser autrement. Les pouvoirs publics préfèrent donc de plus en plus que 
les usagers bénéficiaires directs de nombre de services assument leur coût financier, 
ou du moins une partie significative de celui-ci. 


1. Teitgen-Colly C., La légalité de l'intérêt financier dans l'action administrative, op. cit., p. 316 ets. 
2. Bonnard R., Précis élémentaire de droit administratif, Sirey, 4° éd., 1943, p. 722. 
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2. Les ambiguïtés constitutionnelles 


332. Le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 impose explicitement la 
gratuité dans un seul cas : «l’organisation de l’enseignement public gratuit et laique à 
tous les degrés est un devoir de l’État » (al. 13). Au demeurant, cette affirmation a une 
portée limitée dès lors que le Conseil d’État se borne à appliquer les lois. Il considère 
ainsi qu’il ne peut pas se prononcer sur la gratuité des droits universitaires car elle 
est écartée par le législateur qui a prévu les taux et les modalités de perception de ces 
droits!. Même s’ils restent faibles par rapport au coût réel pour un étudiant du suivi 
des enseignements pendant une année, ils n’en suscitent pas moins régulièrement de 
sérieuses contestations. 


333. À partir de 1958, le Conseil constitutionnel ne lève pas vraiment toutes les 
incertitudes antérieures sur la portée de la gratuité. En 1979, il est saisi d’un texte de 
loi qui autorise la perception de redevances sur les bacs et les ponts à péages?. Les 
députés auteurs de la saisine argumentent que la liberté d’aller et venir est un principe 
constitutionnel et qu’elle implique la gratuité. Leur donner raison revient à y voir un 
principe fondamental reconnu par les lois de la République. Le Conseil constitutionnel 
s’y refuse. Il accepte cependant ensuite à plusieurs reprises la constitutionnalité de 
rémunérations pour service rendu, même s’il reste strict pour celles qui n’ont pas une 
base fiscale?. On pourrait se demander s’il n’estime pas que les services publics qu’il 
déclare constitutionnels doivent être gratuits. En effet, ces services sont des éléments 
de réalisation de la souveraineté nationale, dont il semble bien que le seul mode de 
financement acceptable soit l’impôt. Au reste, l’article 13 de la Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen de 1789 précise que «pour l’entretien de la force publique, 
et pour les dépenses d’administration, une contribution commune est indispensable ». 
De surcroñ, les droits-créances du préambule de la Constitution de 1946 témoignent 
d’une préoccupation d’égalité matérielle. La gratuité peut être un moyen de tendre 
vers cet impératif, en matière de santé par exemple. Il est pourtant difficile de voir 
dans ces quelques indices la reconnaissance d’un véritable principe de gratuité; il n’est 
jamais appliqué à tous les services publics{. En réalité, le Conseil constitutionnel se 
limite à ne pas empêcher la mise en place de gratuités diversifiées selon les services. 
Cette attitude recoupe largement aujourd’hui la position dominante de la doctrine, des 
juridictions ou des gouvernants. 


1. CE, Ass., 28 janvier 1972, Conseil transitoire de la faculté des lettres et sciences humaines, Leb. 86; 
JCP, 1973.11. 17296, note Chevallier. 

2. CC, déc. 79-107 DC du 12 juillet 1979, Rec. 31. 

Esplugas P., Conseil constitutionnel et service public, LGDJ, 1994, p. 182. 

4. Cf. Alhama F., «Les activités de service public insusceptibles d’être tarifées ». AJDA, 2019, p. 595 
ets. 
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B. Des degrés de gratuité 


334. D’une certaine manière, les services publics oscillent du service gratuit au 
service payant. Entre les deux hypothèses extrêmes, l’usager est amené à acquitter un 
«ticket modérateur ». La question doit cependant être envisagée séparément pour les 
services publics industriels et commerciaux (SPIC) et les services publics administratifs 
(SPA). En effet, si les premiers sont généralement payants pour l’usager, les seconds 
sont le plus souvent gratuits. 


1. Les services publics industriels et commerciaux 


335. Le critère du financement est toujours essentiel pour la différenciation du service 
public administratif et du service public industriel et commercial. Le Conseil d’État 
fait de l’absence de gratuité pour l’usager un élément important du régime juridique 
du SPIC, bien qu’elle ne suffise pas à le qualifier car le juge s’en remet à un faisceau 
d’indices concordants (objet, financement, organisation et mode de fonctionnement 
du service)!. En tout cas, un tel service se rapproche de l’entreprise privée car il 
s’appuie sur la rémunération demandée aux usagers. S’il ne peut pas être gratuit?, il 
n’est toutefois pas censé être excédentaire, voire susceptible d’être déficitaire. L'État 
s’est toutefois progressivement dirigé vers une politique de vérité des prix pour les 
entreprises publiques. Elles ont bénéficié d’une certaine liberté tarifaire, contrairement 
aux règles classiques de la concession de service public. Dès lors, si des SPIC peuvent 
parfois réaliser de larges bénéfices, ils doivent les réinvestir rapidement dans leurs 
missions car leur but principal ne peut être que la satisfaction de l’intérêt général’. 
Lorsque la réalisation d’actes de commerce inclut un espoir de profit, celui-ci doit 
toujours rester accessoire. 


336. Si le Conseil d’État accepte que l’usager acquitte une redevance pour accéder 
à un SPIC, il limite son contrôle à rechercher si elle existe vraiment, il ne se prononce 
pas sur son montant. L'importance de la participation de l’usager lui échappe. Ce sont 
les pouvoirs publics et le service qui déterminent — dans le respect de la législation 
et de la réglementation — le «ticket modérateur» acquitté par l’usager. Il peut parfois 
s’approcher du coût global réel de la prestation obtenue. 


1. CE, Ass., 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques, Leb. 434; D., 1956.759, 
concl. Laurent. 

2. TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de l'Ouest africain, Leb. 91 ; D., 1921.3.1, concl. Matter. 

3. Chavanon C., Essai sur la notion et le régime juridique du service public industriel et commercial. 
thèse droit, Univ. Bordeaux, 1939, p. 44 et s. 
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2. Les services publics administratifs 


337. Bien qu’il n’existe pas un principe général de gratuité des services publics, 
on peut se demander s’il n’y aurait pas plus modestement un principe selon lequel un 
service public administratif est normalement un service gratuit pour l’usager. En réalité, 
la situation est bien plus complexe: si tous les services publics gratuits sont des SPA, 
tous les SPA ne sont pas des services gratuits. 


338. Lorsqu'une autorité publique a l’obligation de créer un service public en raison 
d’une disposition constitutionnelle ou législative, voire d’une jurisprudence, il doit 
fonctionner gratuitement à l’égard des usagers!. De nombreux services publics admi- 
nistratifs sont ainsi gratuits, qu’ils soient à usage collectif ou individuel. Les services à 
usage collectif qui procurent des prestations destinées à toute la collectivité (la défense, 
la police, la justice, la lutte contre l’incendie) ne sont pas a priori divisibles. Il est diffi- 
cile, par exemple, de déterminer à l’avance la part de service dont pourrait bénéficier 
l’usager potentiel d’un département ministériel. Quant aux services à usage individuel, 
ils peuvent être obligatoires ou facultatifs. Lorsqu'ils sont obligatoires, la gratuité est 
fixée par le législateur (les vaccinations obligatoires, la scolarité jusqu’à 16 ans). Il y 
a néanmoins la possibilité d’apporter des exceptions à ce principe: les communes, par 
exemple, peuvent dans certaines conditions faire supporter aux personnes secourues 
les frais de secours en montagne. 


339. Le législateur a pu décider le caractère payant pour l’usager d’une série de 
services publics administratifs. Avant la loi du 8 janvier 1993, les services communaux 
de pompes funèbres disposaient d’un monopole, souvent confié à des concessionnaires. 
Les prestations devaient être payantes car le Conseil d’État annulait les arrêtés munici- 
paux qui auraient pu créer un service public local gratuit en la matière. Au demeurant, 
sauf disposition constitutionnelle contraire, le législateur peut établir une redevance à la 
charge de l’usager — du moins si le Conseil constitutionnel ne s’y oppose pas — au nom 
du principe d’égalité devant les services publics. On assiste ainsi au développement 
de nombreuses gratuités relatives où l’usager acquitte une faible partie du coût réel, 
particulièrement pour les droits d'inscription universitaires, les droits d’entrée dans les 
musées ou les bibliothèques, l’hospitalisation publique. En tout cas, lorsqu’une personne 
publique crée volontairement un SPA facultatif, il n’existe aucune obligation de sa 
gratuité, sauf disposition constitutionnelle ou législative contraire. Significativement, 
la loi du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre l’exclusion, qui a pu préciser que les 
tarifs des services publics administratifs à caractère facultatif sont susceptibles d’être 
fixés en fonction du niveau du revenu des usagers et du nombre de personnes vivant au 


1. CE, 5 décembre 1984, Ville de Versailles c./ Lopel, Leb. 399. Il s’agissait, en l’espèce, de l’évacuation 
de blessés sur la voie publique par les sapeurs-pompiers. 

2. Cf. CGCT, L. 2321-2-7. 

Loi n° 93-23 du 8 janvier 1993 relative à la législation dans le domaine funéraire. 

4. CC, n° 79-107 DC du 12 juillet 1979, Rec. 31. 


LU 
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foyer, n’en a pas moins ajouté que «les droits les plus élevés ainsi fixés ne peuvent être 
supérieurs au coût par usager de la prestation concernée [afin de ne pas faire] obstacle 
à l’égal accès de tous les usagers au service! ». 


340. Il faut remarquer également que la gratuité pour l’usager peut souvent ressem- 
bler à «une illusion savamment entretenue? », non sans dangers. Il y a, d’une part, un 
risque qu’elle rende délicat le chiffrage du coût réel de certains services, ou la corréla- 
tion entre l’équilibre financier et la bonne gestion. Les usagers peuvent aussi, d’autre 
part, perdre la conscience du coût de la prestation fournie et pratiquer le gaspillage ou 
la surconsommation. La RATP avait fait une enquête lors du lancement de la «carte 
orange» en région parisienne (devenue Navigo) qui montrait que 54% des utilisateurs 
«avaient l’impression de voyager gratuitement». On peut toutefois douter que le résultat 
serait le même aujourd’hui. Enfin, la pratique des «tickets modérateurs » n’est pas sans 
effets pervers. La contribution directe de l’usager peut couvrir des dépenses ou une 
gestion déplorable, voire soumettre l’intérêt général aux seuls impératifs des gains de 
productivité. Au demeurant, il ne faut jamais perdre de vue non plus que restreindre la 
gratuité freine le recours de nombreux usagers aux prestations des services publics quelles 
qu’elles soient, et constitue généralement un recul de la solidarité sociale républicaine. 


Section 2 


La participation, un principe en voie de formation 


341. Dès la fin de la Seconde Guerre mondiale, les lois de nationalisation prévoient 
une représentation tripartite au sein des conseils d'administration entre l’État, le 
personnel et les représentants des usagers’. Cette première réforme ne conduit pas 
à une participation généralisée au fonctionnement des services publics, mais elle 
encourage l’adoption d’une série de textes favorables à la représentation des usagers 
dans les organes publics, tant administratifs qu’industriels et commerciaux. La loi du 
27 juin 1964 instituant l’Office de radiodiffusion télévision française (ORTF) prévoit 
un conseil d’administration partagé à égalité entre des représentants de l’État d’une part, 
et des représentants des auditeurs et téléspectateurs, de la presse écrite, du personnel 
et de personnes qualifiées d’autre partf. Le décret du 8 novembre 1968 impose dans 


Loi d’orientation n° 98-657 du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions, art. 147. 

Cf. Willemin M., Pothet J.-L., «La gratuité du service public à l'égard des usagers», op. cit., p. 35. 
Ibid., p. 36. 

Cf. Valette J.-P., Problèmes sociaux contemporains, op. cit., p. 113 ets. 

Loi n° 46-628 du § avril 1946 sur la nationalisation de Pélectricité, art. 71. 

Loi n° 64-621 du 27 juin 1964 sur la radio-télévision. L’ORTF a été supprimé par la loi n° 74-469 
du 31 décembre 1974. 


SAR ES DE 
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les conseils d’administration des établissements d’enseignement scolaire la présence 
d’un tiers de représentants élus par les élèves et leurs parents!. La loi d’orientation de 
l’enseignement supérieur du 12 novembre 1968 met en place la participation des usagers 
dans les organes délibérants universitaires. Dès la loi du 26 janvier 1984, les conseils 
d'administration des universités et les conseils d’administration des unités d'enseignement 
et de recherche (UFR) comprennent des représentants élus des étudiants? ; le principe 
de gestion tripartite (enseignants, étudiants, personnels administratifs) a été rappelé 
par la loi d’orientation sur l’éducation nationale du 10 juillet 19894. Enfin, la loi du 
2 juillet 1990 sur les relations du service public de la poste et des télécommunications 
avait institué un Conseil national des postes composé de parlementaires, de représen- 
tants de l’État, des associations nationales d’usagers et des exploitants des services 
postaux et des télécommunications, des collectivités territoriales, des organisations 
syndicales les plus représentatives au plan national susceptibles de se prononcer sur 
l’évolution des besoins®. 


342. Sans minimiser ces initiatives, il faut bien reconnaître qu’elles ont eu un impact 
limité, car elles étaient strictement cantonnées à certains services ou secteurs d’acti- 
vité. Au demeurant, même lorsqu'elles fonctionnaient effectivement — qu’il s’agisse 
de consultation ou de concertation — il n’y a jamais eu «aucun partage du pouvoir 
de décisionf ». En effet, si l’on n’envisage pas seulement la participation comme un 
droit de participer aux décisions publiques, mais comme un droit des usagers à être 
associés effectivement aux décisions et à la gestion /ato sensu du service public, la 
doctrine estime depuis longtemps qu’il s’agit plutôt «d’un leurre’ ». Elle constate que 
la consultation des usagers ou la participation de leurs représentants dans les conseils, 
comités ou commissions administratifs se limite fréquemment à servir de justificatif 
aux pouvoirs publics pour formaliser quelques objectifs généraux. L'administration 
a souvent défendu sa relative inaction en la matière en mettant en avant que les asso- 
ciations d’usagers ne représentent que des intérêts particuliers, ou en stigmatisant le 
manque d'intérêt des usagers pour une participation à la vie courante des services 


1. Décret n° 68-968 du 8 novembre 1968 relatif aux conseils des établissements d'enseignement du 
second degré. 

2. Loi n° 68-978 du 12 novembre 1968 d’orientation de l’enseignement supérieur, art. 11 et s. 

3. Loin? 84-52 du 26 janvier 1984 sur l’enseignement supérieur ; décret n° 84-431 du 6 juin 1984 fixant 
les dispositions statutaires communes applicables aux enseignants-chercheurs et portant statut du 
corps du professeur des universités et du corps des maîtres de conférences. 

4. Loi n° 89-486 du 10 juillet 1989 d’orientation sur l’éducation nationale. 

5. Loin° 90-568 du 2 juillet 1990 relative à l’organisation du service public de la poste et des télécommuni- 
cations, art. 37 (abrogé par l'ordonnance n° 2004-637 du 1% juillet 2004). 

6. Thomas I., «Le principe de participation des usagers au fonctionnement des services publics», RFDA, 
2004, p. 342. 

7. Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, Montchrestien, 3° éd., 2011, p. 757. Cf. aussi 
Roquefort-Cook K., La participation des usagers aux politiques publiques locales : une volonté 
affichée... pour quelle réalité ?, L'Harmattan, 2018. 
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publics, voire en soulignant la faible représentativité des délégués élus ou désignés. 
Cette présentation péremptoire de la question ne répond toutefois plus totalement à la 
réalité contemporaine. Face aux échecs précédents, les pouvoirs publics ont lancé une 
politique de réforme de l’État dès la fin des années 1980, qui s’appuie sur la partici- 
pation des usagers au fonctionnement des services publics. Elle conduit à s’interroger 
sur la manière dont elle peut favoriser une démocratie participative. 


A. Participation et réforme de l’État 


343. La circulaire du Premier ministre Michel Rocard du 23 février 1989 sur la 
politique de renouveau du service public envisage pour la première fois la participation 
comme un principe d’action du service public : «l’usager doit devenir un partenaire qui 
fait des suggestions et des propositions ; [...] c’est donc dans cet esprit qu’il faut créer 
de façon pragmatique à chaque fois que cela est possible des associations d’usagers ». 
On est pourtant encore très loin de se référer à un principe général. Il s’agit seulement 
d’œuvrer à l’amélioration des relations entre l’administration et ses usagers et de se 
servir de la participation comme un moyen d’évaluation des politiques publiques. Le 
thème de la réforme de l’État ne cessera pourtant plus d’être au centre des préoccupa- 
tions des pouvoirs publics: des mesures assez disparates se multiplient, sans s’inté- 
grer vraiment dans un plan d’ensemble!. Dès lors, appréhender la réforme de l’État, 
nécessite de prendre en compte ses aspects administratifs, territoriaux et budgétaires. 
Dans ces trois domaines, la participation est largement au cœur des choix opérés, que 
l’on souhaite la favoriser ouvertement ou indirectement. 


1. La réforme administrative 


344. À partir de la fin des années 1980, une série de structures de réforme adminis- 
trative voit le jour, mais il faut attendre les années 2000 pour que des décisions signi- 
ficatives soient adoptées?. 


345. Dans l’esprit de la circulaire du Premier ministre Michel Rocard du 23 février 1989, 
la Charte des services publics du 18 mars 1992 s’appuie sur des principes fondamen- 
taux (continuité, égalité), mais aussi des principes d’action (participation, adaptabilité). 
Elle affirme que «l’usager doit se sentir responsable des services publics». À la même 
époque, le Conseil d’État encourage l’administration — dans son rapport annuel de 
1994 — à «engager le dialogue avec le tout-venant des usagers non enrôlés dans des 
structures permanentes, sans minimiser le défi que constitue pour les pouvoirs publics la 


1. Cf. Dumont G., La citoyenneté administrative, thèse droit, Univ. Paris II Panthéon-Assas, 2004. 
2. Cf. Javier R., Matho Y., Comprendre la participation des usagers, Dunod, 2016. 
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pulvérulence propre à cette catégorie d’usagers, mais en ayant à cœur de l’assumer! ». Il 
appelle de ses vœux l’émergence de nouveaux principes de fonctionnement du service 
public, tout particulièrement le principe de participation. La circulaire du Premier 
ministre Alain Juppé du 26 juillet 1995 sur la réforme de l’État et des services publics 
réclame aussi l’amélioration de l’efficacité des services et la modernisation de leur 
gestion?. Elle propose une charte où le principe de participation figurerait à côté des 
principes de qualité, d'accessibilité, de simplicité, de régularité, de transparence, de 
médiation et de responsabilité. À partir de ces propositions, les initiatives en matière 
de réforme de l’État se multiplient de manière plutôt désordonnée, certaines structures 
disparaissent rapidement, d’autres sont installées. 


346. En 1995, il est créé une instance politique d’orientation présidée par le Premier 
ministre — le Comité interministériel pour la réforme de l'État (CIRE) — et une structure 
administrative — le Commissariat à la réforme de l’État5. Dès 1998, le Commissariat 
laisse la place à une Délégation interministérielle pour la réforme de l’État (DIRE)*, et 
il est créé une Commission pour la simplification administrative. Le 30 juillet 1999, il 
est prévu une Commission permanente de modernisation des services publics, auprès du 
Conseil supérieur de la fonction publique de l’État, à la composition tripartite : usagers, 
administrations et syndicats. Trois ans plus tard, le décret du 21 février 2003 remet 
en cause les structures précédentes en créant de nouveaux organes : la Délégation à la 
modernisation de la gestion publique et des structures de l’État (DMGPSE) reprend la 
plupart des attributions de la DIRE, la Délégation aux usagers et aux simplifications 
administratives (DUSA) récupère l’essentiel des missions de la Commission pour les 
simplifications administratives, 1 Agence pour le développement de l’administration 
électronique (ADAE) fusionne trois services interministériels?. 


347. En février 2004, le Premier ministre lance le programme ADELE, coordonné 
rapidement par ADAFE. Il s’agit d’un programme gouvernemental de l’administra- 
tion en ligne qui doit accélérer la diffusion des technologies de l’information et de la 
communication afin de mieux répondre aux attentes des usagers et d’améliorer l’effi- 
cacité des services publics. Loin de se limiter à Internet, il repose sur une approche 


1. Conseil d’État, «Service public, services publics: déclin ou renouveau», Rapport public 1994, La 
Documentation française, 1995, p. 84. 

2. Circulaire du 26 juillet 1995, JO du 28 juillet 1995, p. 11127. Cette circulaire fait suite au rapport 
Picq sur les responsabilités et l’organisation de l’État: L'État en France, une notion ouverte sur le 
monde, La Documentation française, 1995. 

3. Décret n° 95-1007 du 13 septembre 1995 sur la réforme de l’État. 

4. Décret n° 98-573 du 8 juillet 1998 modifiant le décret n° 95-1007 du 13 septembre 1995 relatif au 
comité interministériel pour la réforme de l’État et au commissariat à la réforme de l’État. 

5. Décret n° 98-1083 du 2 décembre 1998 relatif aux simplifications administratives. 

6. Décret n° 99-691 du 30 juillet 1999 portant création d’une commission permanente de la moderni- 
sation des services publics auprès du Conseil supérieur de la fonction publique de l’État. 

7. Décret n° 2003-141 du 21 février 2003 portant création de services interministériels pour la réforme 
de l’État. 
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globale qui intègre guichets, bornes interactives et ordinateurs personnels. Il permet 
rapidement le suivi des remboursements d’assurance-maladie, l’obtention du certificat 
de non-gage administratif d’un véhicule, la déclaration de revenus et le paiement en 
ligne de l’imposition directe, la demande de bourses pour les étudiants. 


348. La charte Marianne fait l’objet de deux circulaires du 2 mars 2004, l’une à 
destination des ministres, l’autre des préfets!. Elle résulte du constat que l’accueil 
constitue la vitrine du service public et suscite, selon les cas, confiance ou défiance. 
Il est pourtant indispensable de « faciliter l’accès des usagers dans les services, d’ac- 
cueillir de manière attentive et courtoise, de répondre de manière compréhensive et 
dans un délai annoncé, de traiter systématiquement la réclamation et de recueillir les 
propositions des usagers pour améliorer la qualité du service public ». Chaque service 
peut décliner ce texte selon ses propres caractéristiques. Au-delà d’un socle commun 
d'engagement, il est possible de recourir à des références méthodologiques, notamment 
au guide «Charte Marianne », au guide de la mesure par le service de ses engage- 
ments, au guide sur l’accueil des personnes en difficulté. Cette Charte élaborée avec 
chaque service déconcentré est affichée dans l’ensemble des services qui accueillent 
du public. Il est prévu diverses formes d’évaluation des résultats, notamment à l’aide 
d’indicateurs objectifs de la qualité de l’accueil, mais aussi de «visiteurs mystères » 
missionnés par le ministre chargé de la Réforme de l’État. Dès janvier 2005, il est 
décidé la généralisation de la Charte à tous les services locaux de l’État, de recourir à 
un «organisme tiers » afin de réfléchir à un référentiel de certification pour améliorer 
la qualité2. Le 3 janvier 2006, le ministre délégué à la Réforme de l’État annonce la 
mise en place de la direction générale de la modernisation de l’État (DGME) fusion- 
nant quatre directions d’administration centrale compétentes en matière de réforme de 
l'État (simplifications, administration électronique, gestion publique, mise en œuvre de 
la LOLF). Elle est chargée du pilotage des audits de modernisation, du plan ADELE 
d’administration électronique, du suivi des politiques de simplification administrative 
et de qualité de la vie’. 

349. Dès le 10 juillet 2007, le président Nicolas Sarkozy lance la politique de 
Révision générale des politiques publiques (RGPP){. Elle est présentée comme un 
moyen déterminant pour retrouver l’équilibre budgétaire et un ratio dette/PIB inférieur 


1. Circulaires du Premier ministre du 2 mars 2004, JO du 3 mars 2004. Cf. Gonod P., «L'accueil dans 
les services publics : à propos de la charte Marianne», in Mélanges G. Timsit, Bruylant, 2004 p. 327 
ets. 

2. Ministre délégué au Budget et à la Réforme de l’État, conférence de presse sur la modernisation de 
l'État du 17 janvier 2006. 

3. La DGME deviendra la Direction interministérielle pour la modernisation de l’action publique 
(DIMAP) en octobre 2012. 

4. Cf. Bouvier M., «La révision générale des politiques publiques et la métamorphose de l’État», AJDA, 
2008, p. 329 et s. ; Chavas H., «La Révision Générale des Politiques Publiques en défaut d'expertise», 
in Chevallier J., Penser la Science administrative dans la post-modernité. Mélanges en l'honneur du 
professeur Jacques Chevallier, LGD)J, 2013, p. 429 et s. 
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à 60% dans les cinq ans. Une analyse approfondie des missions et des activités de 
l’État doit être réalisée avant de mettre en œuvre des réformes structurelles!. Pour les 
administrations, il s’agit de répondre aux besoins des usagers, de valoriser le travail 
des fonctionnaires et de réduire les dépenses publiques afin de récupérer de nouvelles 
marges de manœuvre. La RGPP s’inscrit dans le prolongement de la réforme budgétaire 
permise par la loi organique du 1% août 2001 relative aux lois de finances (LOLF) qui 
améliore la responsabilité et la transparence des services par le recours à des budgets 
associés aux différentes missions de l’État. La logique — essentiellement comptable — 
s’appuie sur des mécanismes de mutualisation des missions, de suppression de celles 
obsolètes ou estimées trop coûteuses, de transfert de prérogatives aux collectivités 
territoriales ou aux entreprises privées, de mobilité des agents. La Mission interminis- 
térielle pour la réforme de l’administration territoriale de l’État (MIRATE) est chargée 
de la réforme au plan local. 


350. La politique de RGPP est largement critiquée par le candidat socialiste, François 
Hollande, lors de la campagne pour l’élection présidentielle d’avril-mai 2012. Dès son 
accession à l'Élysée, il confirme son désir de la remettre largement en cause. Afin 
de «dépenser mieux, mais surtout moins», le Premier ministre Jean-Marc Ayrault 
annonce — le 18 décembre 2012 — l’engagement dans une politique de Modernisation 
de l’action publique (MAP) à l’issue du premier Comité interministériel de moderni- 
sation de l’action publique (CIMAP*}. Il précise qu’il faut se détourner d’une logique 
purement quantitative de réduction des politiques publiques, opérer un «choc de 
simplification ». Le Gouvernement doit procéder à une quarantaine d’évaluations. Une 
circulaire du Premier ministre du 7 janvier 2013 fournit un premier cadrage méthodo- 
logique. Les ministres doivent établir très rapidement «un programme ministériel de 
modernisation et de simplification des services et des opérateurs sous leur autorité. 
Conformément au Pacte national pour la croissance, la compétitivité et l’emploi défini 
en novembre 2012, il s’agit d’atteindre 10 milliards d’euros d'économie supplémen- 
taires en 2015. La réforme doit être «performante et juste». Le Gouvernement veut 
aussi accélérer l’accès numérique au service public*. Après l’élection présidentielle des 
23 avril-7 mai 2017, et l’élection d'Emmanuel Macron, le Premier ministre Édouard 


1. Cf. Combeau P., «Les nouveaux visages de la déconcentration », RFDA, 2010, p. 1011 ets. ; Chauvin 
F., «La nouvelle administration régionale de l'État», AJDA, 2010, p. 825 ets. 

2. Loi organique n° 2001-692 du 1% août 2001 (LOLF). Cf. rapport d’information sur la Mise en œuvre 
de la LOLF : un outil au service de la réforme de l ‘État, n° 388, doc. Sénat, 2002-2003. 

3. Décret n° 2012-1199 du 30 octobre 2012 portant création du comité interministériel pour la moder- 
nisation de l’action publique. Cf. Le Monde du 19 décembre 2012: Saunier S., «L'association du 
public aux décisions prises par l’administration », AJDA, 2015, p. 2426 et s. 

4. Circulaire du Premier ministre du 7 janvier 2013 relative à la modernisation de l’action publique 
(n° 5629/SG). 

5. Cf. Cordeau C., L'e-administration et la participation active de ses usagers : état des lieux, hypo- 
thèses et propositions pour satisfaire les usagers de l'administration électronique, Éd. Universitaires 
Européennes, 2018. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:03 - © Ellipses 


Titre 4 — Les principes généraux du service public 185 


Philippe lance, le 13 octobre 2017, le programme d’Action Publique 2022 qui veut 
se différencier de l’approche de la GRPP de 2007 et de la MAP de 2012. Il s’agit 
d’améliorer la qualité du service public, moderniser l’environnement de travail des 
agents et participer à la baisse des dépenses publiques (réduction prévue en 5 ans de 
3 points des dépenses par rapport au PIB). Un Comité Action Publique est créé (CAP 
22). Après une phase de diagnostic (octobre 2017-mars 2018), une phase d’élaboration 
et de mise en œuvre opérationnelle débute. Mais, elle est confrontée à la crise sociale 
des Gilets jaunes dès novembre 2018, la préparation des élections européennes de 
mai 2019 et la contestation sur les retraites quelques mois plus tard. L’ampleur de la 
réforme est désormais incertaine. 


2. La réforme territoriale 


351. La participation figure de plus en plus souvent dans les textes relatifs à 
l’aménagement du territoire. La loi du 6 février 1992 sur l’administration territoriale 
de la République institue déjà des commissions consultatives des services publics 
locaux!, modifiées par la loi du 27 février 2002 sur la démocratie de proximité?. Mais, 
les principales mesures de participation sont consécutives au vote de la loi constitu- 
tionnelle du 28 mars 2003 relative à la décentralisation de la Républiqueÿ. Même si 
ce texte s’adresse seulement au citoyen, il permet l’adoption de lois et de règlements 
qui renforcent l’accessibilité aux services publics et encouragent ainsi indirectement 
la participation. 

352. Le ministre de l'Emploi, du Travail et de la Cohésion sociale présente au 
Conseil des ministres du 30 juin 2004 un plan de cohésion sociale pour renforcer 
l’œuvre territoriale dans les domaines de l’emploi et de l’insertion{. Il repose sur la 
création de maisons de l’emploi et de pôles d’accueil en réseau pour l’accès aux droits 
sociaux et le développement des services de proximité, mais aussi des contrats spéci- 
fiés conclus par les collectivités territoriales — dits contrats d’avenir — qui permettent 
de confier à des titulaires du revenu minimum d’insertion (RMD) ou de l’allocation 
spécifique de solidarité (ASS) des missions d’intérêt général insuffisamment prises 
en charge par la collectivité. La loi du 23 février 2005 sur les territoires ruraux permet 
au Gouvernement de fixer les objectifs assignés aux gestionnaires de services publics 
en termes d’aménagement du territoire et d’égal accès aux usagers. Elle élargit les 
possibilités de mutualisation des services, d'ouverture de maisons de services publics 
à des personnes dont la mission directe n’est pas une mission d’intérêt général. Le 


Loi n° 92-125 du 6 février 1992 sur l’administration territoriale de la République, art. 26-I. 

Loi n° 2002-276 du 27 février 2002 sur la démocratie de proximité, art. 5 (CGCT, art. L. 1413-1). 
Loi constitutionnelle n° 2003-776 du 28 mars 2003 relative à la décentralisation de la République. 
Cf. Conseil économique et social, Aménagement du territoire, services publics et services au public, 
rapp. présenté par J.-A. Mariotti, le 14 décembre 2005, p. 81 et s. 

5. Loin? 2005-157 du 23 février 2005 relative au développement des territoires ruraux art. 106. 
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préfet voit son pouvoir de coordination renforcé : il doit être informé de toute réorgani- 
sation d’un service public et peut initier toute action pour garantir un accès au service 
public adapté au territoire concerné. Une aide à l’installation des professionnels de 
santé dans les zones sous-médicalisées est prévue. Il est reconnu le rôle des associa- 
tions dans la détermination des besoins, ainsi que la nécessité de les aider en cas de 
carence de l’offre locale de services. La loi de régulation postale du 20 mai 2005, qui 
fixe des normes de qualité pour le service universel postal, impose expressément à la 
Poste de contribuer à l’aménagement du territoire!. Elle doit adapter son réseau par la 
conclusion de partenariats locaux publics ou privés, rendre plus accessible ses services. 
Les caractéristiques démographiques, sociales et économiques des zones concernées 
— notamment les zones de revitalisation rurale ou les zones de montagne — doivent aussi 
être prises en compte. Au sein d’une commission départementale de présence postale 
composée d’élus, le préfet assure sa cohérence en partenariat avec la commission 
départementale d'organisation et de modernisation des services publics. Dix ans plus 
tard, la loi 26 janvier 2015 modifie le découpage des régions (13 régions substituées 
aux 22 régions précédentes), puis la loi du 7 août 2015 (loi Notre) prévoit une nouvelle 
organisation territoriale de la République qui renforce les responsabilités régionales, 
supprime la clause générale de compétence pour les départements et les communes, 
confirme la création de la métropole du Grand Paris. Cette réforme bouleverse le 
paysage territorial français. L'élaboration des périmètres des nouvelles collectivités 
et les transferts de compétences seront parfois compliqués à réaliser, mais d’autres 
fois la mutualisation favorisera des économies d’échelle incontestables. 


3. La réforme budgétaire 


353. La loi organique du 1% août 2001 relative aux lois de finances (LOLF) est 
également un aspect de la politique de réforme de l’État. Elle inverse la tendance 
traditionnelle en matière de dépense publique : à une logique de moyens succède une 
logique de résultats. Les crédits sont dorénavant présentés par programmes regroupés 
au sein de missions. La présentation des crédits par titre est indicative. Un programme 
réunit «les crédits destinés à mettre en œuvre une action ou un ensemble cohérent 
d’actions relevant d’un même ministère auquel sont associés des objectifs précis, définis 
en fonction de finalités d’intérêt général, ainsi que des résultats attendus et faisant 


Loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 relative à la régulation postale. 

. Loi n° 2015-29 du 26 janvier 2015 relative à la délimitation des régions, aux élections régionales et 
départements et modifiant le calendrier électoral: loi n° 2015-991 du 7 août 2015 portant réforme 
territoriale de la République. 

3. Loi organique n° 2001-692 du 1% août 2001 (LOLF). Cf. rapport d’information sur la Mise en œuvre 

de la LOLF : un outil au service de la réforme de l'État, op. cit. 

4. Loi organique n° 2001-692 du 1% août 2001 (LOLF), art. 7. 


D æ 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:03 - © Ellipses 


Titre 4 — Les principes généraux du service public 187 


l’objet d’une évaluation! ». Les crédits sont fongibles au sein de chaque programme, 
et peuvent être redéployés entre les lignes budgétaires qui le composent. Les minis- 
tères fournissent en annexe de la présentation des lois de finances, un projet annuel 
de performance pour chaque programme. Il comprend «la présentation des actions, 
des coûts associés, des objectifs poursuivis, des résultats obtenus et attendus pour les 
années à venir mesurés au moyen d’indicateurs précis dont le choix est justifié». Au 
projet de loi de règlement est joint un «rapport annuel de performance » qui permet de 
confronter les résultats aux objectifs. Dès 2005, les crédits du budget sont regroupés 
pour la première fois en missions, programmes et actions, conformément à la nomencla- 
ture présentée par le Gouvernement dès le 16 juin 2004. Des projets d’objectifs et des 
indicateurs de performance sont élaborés par les différents ministères en vue de finaliser 
les projets annuels de performance (PAP) se rapportant aux différents programmes. 
En conformité avec ces enjeux, certaines dispositions de la LOLF renforcent l’infor- 
mation et les pouvoirs du Parlement. Les préfets élaborent désormais des «budgets 
opérationnels de programme » (BOP) pour chaque programme au niveau territorial. La 
fongibilité des crédits existant au sein d’un même programme permet d’autoriser, au 
niveau déconcentré, les redéploiements entre les lignes de crédits s’y rapportant. Au 
système informatique précédemment utilisé pour gérer toutes les dépenses de l’État 
(progiciel ACCORD) succède — le 1% janvier 2010 — le système CHORUS déployé 
dans les ministères et les services déconcentrés. 


354. Face aux difficultés de la France à assurer l’équilibre de ses comptes, à réduire 
son déficit, la Constitution de 1958 est révisée en le 22 février 1996 afin de mettre 
en place des lois de financement de la sécurité sociale destinées à favoriser l’équi- 
libre financiert; sans guère de caractère normatif, elles fournissent les prévisions de 
recettes et les objectifs de dépenses. Douze ans plus tard, la révision constitutionnelle 
du 23 juillet 2008 introduit en droit interne les lois de programmation des finances 
publiques (LPFP) qui déterminent les objectifs de l’action de l’État, définissent les 
orientations pluriannuelles des finances publiques et s’inscrivent dans l’objectif d’équi- 
libre des comptes des administrations publiques’. Mais, c’est la ratification du traité 
sur la Stabilité, la coordination et la gouvernance de l’Union économique et monétaire 
(TSCG), précisant que « la situation budgétaire des administrations publiques [...] est 
en équilibre ou en excédent» (art. 3 $ 1), qui justifie l’adoption de la loi organique du 


Ibid., art. 8. 

Ibid., art. 51. 

Ibid., art. 54. 

Loi constitutionnelle n° 96-138 du 22 février 1996 instituant les lois de financement de la sécurité 
sociale (art. 34, 39, 47-1 de la Constitution). 

5. Loi constitutionnelle n° 2008-724 de modernisation des institutions de la V* République du 23 juil- 
let 2008 (art. 34 de la Constitution). 
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22 octobre 20121, Elle modifie la procédure d’élaboration et le contenu de la LPFP et 
des projets de lois financières afin d’encourager le respect de «la règle d’or», même 
si elle n’est censée établir aucune règle de fond, seulement des règles de procédurez. 
Les LPFP doivent désormais indiquer l’objectif à moyen terme du solde structurel des 
comptes de l’ensemble des administrations publiques, la trajectoire pluriannuelle pour 
l’atteindre et les modalités du mécanisme de correction qui sera, le cas échéant, mis en 
place. Ces soldes sont portés dans les projets de lois de finances initiaux, rectificatifs 
et de règlement. Un Haut conseil des finances publiques — dont l'indépendance est 
assurée — émet des avis publics, et peut alerter publiquement le Gouvernement et le 
Parlement sur la nécessité de déclencher le mécanisme correcteur. Ces diverses dispo- 
sitions, sans réelle portée normative, ni bouleversement de la hiérarchie des normes 
propre au droit public financier, n’en témoignent pas moins d’une volonté de s'inscrire 
dans de nouveaux processus de gouvernance financière et de régulation budgétaire qui 
restent à préciser et expérimenter’. 


B. Participation et démocratie participative 


355. La relance de la décentralisation par la loi du 6 février 1992 et la loi constitu- 
tionnelle du 28 mars 2003 a conduit à reconnaître des possibilités de participation à 
l’usager, mais aussi plus spécifiquement au citoyen. La référence à une démocratie 
participative est pourtant imprécise. Réalité qui limite encore, en l’état du droit positif, 
la possibilité de défendre un principe général de participation dans les services publics. 


1. La reconnaissance d’un droit de participation des citoyens 


356. La référence — plus ou moins explicite — à une démocratie participative bénéficie 
désormais de bases autant en droit européen qu’en droit national. La Communauté 
européenne a progressivement précisé les liens entre la participation et la conception 
de la démocratie qu’elle défend. Préoccupée d’effectivité du système démocratique, 
elle encourage la recherche d’un consensus sur les mécanismes permettant de l’assurer. 
Elle privilégie la réflexion sur «l’organisation institutionnelle de l’État, la transpa- 
rence des institutions et des décisions, la participation aux processus de décision, et 


1. La ratification par la France du traité sur la Stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de 
l’Union économique et monétaire (TSCG) — signé le 2 mars 2012 par vingt-cinq États (à l’excep- 
tion du Royaume-Uni et de la République tchèque) — a été autorisée par la loi n° 2012-1403 du 
17 décembre 2012 relative à la programmation et à la gouvernance des finances publiques. 

2. Le Conseil constitutionnel avait considéré que la ratification du TSCG pouvait intervenir sans modifier 
la Constitution, par la seule loi organique, afin de ne pas figer les politiques publiques (déc. n° 2012- 
653 DC, RFDA, p. 1043 et s.). 

3. Cf. Lascombe M., «La nouvelle gouvernance financière», AJDA, 2013, p. 228 et s. 
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l'existence d’organes de contrôle! ». Depuis le début des années 2000, la Charte des 
droits fondamentaux de l’Union européenne mentionne la «participation à la vie de la 
Communauté? », et le Parlement fait référence au principe de participation des citoyens 
et usagers au «processus de définition, d’évaluation et d’appréciation des missions » 
des services d’intérêt général (SIG). 

357. Après la relance de la décentralisation française par la loi d’orientation du 
6 février 1992, le mouvement est amplifié par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 
relative à l’organisation décentralisée de la République. De nombreuses dispositions 
précisées par la loi organique ou la loi ordinaire encouragent les citoyens à participer 
davantage aux politiques publiques et à la gestion des services publics. Un droit de 
pétition permet aux électeurs de chaque collectivité territoriale de « demander l’inscrip- 
tion à l’ordre du jour de cette collectivité d’une question relevant de sa compétence“ ». 
Le Code général des collectivités territoriales indique que des référendums locaux 
peuvent être organisés sur «tout projet de délibération tendant à régler une affaire de 
la compétence de cette collectivité ». L’organe délibérant d’un établissement public de 
coopération intercommunale ou interdépartementale peut créer des comités consultatifs 
comprenant des représentants des associations locales dans le cadre de ses préroga- 
tives. Les électeurs des communes ou départements qui en sont membres peuvent être 
consultés sur les décisions de l’organe délibérant ou exécutif pour régler les affaires 
les concernant’. Il est aussi prévu des commissions consultatives de services publics 
locaux? et des conseils de quartier°?. Enfin, la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 
reconnaît l’exercice d’un droit à l’expérimentation. Les collectivités peuvent être 
autorisées par le législateur à déroger, à titre expérimental, pour une durée limitée, 
aux dispositions législatives régissant une bonne partie de leurs compétences!°. À cette 
occasion, elles sont susceptibles de prendre des initiatives en matière de participation 
des usagers aux services publics!1. 


1. Schmitt von Sydow H., «Liberté, démocratie, droits fondamentaux et État de droit, analyse de 
l’article 7 du Traité UE », RDUE, 2001, p. 91. 
2. Charte des droits fondamentaux, 2000/C 364/01, JOCE, 18 décembre 2000, art. 26. 


3. Résolution du Parlement européen sur la communication de la Commission sur Les services d'intérêt 
général, COM (2000) 580 — C5-0399/2001 — 2001/2157 (COS). 

4. Constitution de la V® République, art. 72.1. 

5. CGCT. art LO 1112-1 ets. 

6. Ibid., art. L. 2143-2 et L. 5211-49-1. 

7. Ibid., art. L. 5211-49 ets. 

8. Ibid., art. L. 1413-1. 

9. Ibid., art. L. 2143-1. 

10. /bid., art. LO 1113-1 ets. 

11. Conseil économique et social, Aménagement du territoire, services publics et service au public, 


op. cit., p. 25 et s. 
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2. Les ambiguïtés de la participation des usagers 


358. La participation des usagers au fonctionnement des services publics ne jouit pas 
encore d’une reconnaissance explicite. L'article 34 de la Constitution ne la mentionne 
ni comme une règle, ni comme un principe. Si le préambule de 1946 précise que tout 
travailleur «participe, par l’intermédiaire de ses délégués à la détermination collective 
des conditions de travail ainsi qu’à la gestion des échanges » (al. 8), il ne concerne que 
les agents des organes en cause, nullement leurs usagers. Le Conseil d’État ne se réfère 
pas davantage au principe de participation. La loi sur la démocratie de proximité du 
27 février 2002 — qui a contribué à l’amélioration du fonctionnement de la démocratie 
locale représentative et relancé le débat sur la démocratie participative — comporte 
un chapitre intitulé «Participation des habitants et des usagers à la vie des services 
publics! ». L’usager ne s’y voit cependant pas reconnaître un principe général en la 
matière. La participation politique du citoyen — reconnue désormais par la Constitution 
— exclut donc de ses possibilités les usagers des services publics qui ne bénéficient pas 
du droit de vote. Le développement des possibilités référendaires communales renforce 
encore l’exclusion des non-citoyens car les intérêts des citoyens ne s’identifient pas 
nécessairement à ceux de l’ensemble des usagers des services publics2. 


359. Si le citoyen peut peser sur les élus susceptibles d’influencer l’organisation 
et la mission des services publics, il se limite à les choisir, il ne peut guère influencer 
les décisions publiques proprement dites. Seule une démocratie administrative alliée à 
une démocratie politique permet aux citoyens d’être écoutés, sinon entendus. Autant 
de raisons de regretter l’ambiguité du constituant et du législateur quant à la partici- 
pation des usagers. Sans être un principe général, cette participation reste pourtant une 
préoccupation importante de réforme des services publics. On peut y voir un principe 
«en voie de formation*». Autrement dit, même si l’ensemble des services publics 
français n’est pas soumis à un tel principe, il n’est plus possible de méconnañtre une 
telle obligation dans un nombre toujours plus étendu de services. L’inexistence de 
jure du principe ne suffit pas pour l’écarter du régime des services publics, d’autant 
plus que sa mention incite «au développement autonome de nombreuses modalités 
participatives». On peut se demander si un grand nombre de réticences en la matière 
ne sont pas encore liées au fait que la participation risque souvent d’apparañître comme 
une source de légitimité démocratique distincte de celle issue du suffrage universel et 


Loi n° 2002-276 du 27 février 2002 sur la démocratie de proximité, 1" partie, tit. I, liv. IV, chap. MI. 

. Loi n° 92-125 du 6 février 1992 d’orientation de l’administration territoriale. ; loi constitutionnelle 

n° 2003-276 du 28 mars 2003 relative à l’organisation décentralisée de la République. 

3. Oberdoff H., «Le service public local entre modernisation et démocratie», in Froment J.-C., Sayah 
J. (sous la dir. de). Le service public local. Des impératifs de la modernisation aux enjeux de la 
démocratie, PUG, 1998, p. 249 ets. 

4. Cf. Thomas I., «Le principe de participation des usagers au fonctionnement des services publics», 
op. cit., p. 332. 

5. Ibid., p.335. 
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de la représentation politique classique. Quoi qu’il en soit, une volonté d’évoluer 
vers une démocratie participative favorable à tous les usagers — citoyens ou non — se 
développe incontestablement. 


N°5 360 à 364 réservés. 
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Deuxième partie 


Organisation, gestion 
et régulation des services publics 


365. Les services publics français — nationaux ou locaux — sont soumis à un corpus 
de règles peu homogènes, dont l’examen attentif révèle la spécificité de l’interven- 
tion des pouvoirs publics selon les secteurs d’activité. Au cours du XX" siècle, les 
gouvernants ont développé concurremment des modes publics et des modes privés de 
gestion, qui se sont largement diversifiés bien qu’ils possèdent des règles communes. 
Si le choix entre eux est parfois imposé par des textes législatifs, il dépend le plus 
souvent du pouvoir réglementaire ; la marge d’appréciation des pouvoirs publics est 
considérable, malgré quelques contraintes!. Pour le Conseil d’État, il s’agit d’une 
question d’opportunité susceptible d’un contrôle juridictionnel restreint?. De surcroît, 
la loi du 2 mars 1982, qui a supprimé les tutelles administratives en conformité avec le 
principe de libre administration de l’article 72 de la Constitution de 1958, a renforcé 
les prérogatives des collectivités territoriales en la matière?. Néanmoins, lorsque les 
élus locaux souhaitent utiliser des modes privés de gestion, ils ne doivent pas être «au 
nombre de ceux qui par leur nature ou par la volonté du législateur ne peuvent être 


1. Cf. Douence J.-C., «La gestion du service public», in Moreau J. et alii, Droit public, 2 t., 3° éd., 
Économica, 1995; t. 2, p. 952 et s.; «Les modes de gestion des services publics», RFDA, 2017, 
p- 821 ets. ; Braconnier S., «La liberté de gestion des services publics à l’épreuve de la QPC », AJDA, 
tribune, 2011, p. 1809. 

2. CE, 4 mai 1906, Babin, Leb. 363. 

3. Loin? 82-213 du 2 mars 1982 sur les droits et libertés des communes, des départements et des régions: 
Constitution de la Vè République, art. 72. 
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assurés que par la collectivité elle-même! ». Des missions en excluent traditionnellement 
certains — la police ne peut ainsi être déléguée à une personne privée car la technique 
contractuelle y est prohibée? —, d’autres fois, la protection constitutionnelle ou légis- 
lative des libertés et des droits des individus empêche le recours à certaines pratiques 
de gestion. Le législateur peut également avoir légiféré de manière contraignante sur 
des missions spécifiques : par exemple, la construction et l’aménagement du service 
public pénitentiaire ne peuvent être confiés — à un partenaire de droit public ou de droit 
privé — que selon des modalités très restrictives’. Au demeurant, même lorsque la loi 
impose un mode de gestion, elle ne précise pas souvent l’organisation proprement dite 
du service, qui est laissée aux décrets d’application. 


366. Aborder la gestion publique et la gestion privée des services publics, comporte 
«certaines équivoques“». En effet, un établissement public (personne publique) peut 
avoir la responsabilité de la gestion d’un service public en vertu d’un acte de conces- 
sion (technique de gestion privée). À la Libération, l’entreprise publique Électricité de 
France — créée sous la forme de l’établissement public — obtient ainsi une concession 
en matière d’énergie hydraulique, de transport et de distribution du courant électrique. 
Aussi faut-il choisir à titre propédeutique un critère de classement des modes de gestion 
avant d’appréhender les différentes manières permettant aux personnes publiques ou 
aux personnes privées de gérer un service public. On peut examiner les procédés de 
gestion (régie, établissement public non concessionnaire, groupement d’intérêt public, 
concession à des personnes publiques ou privées. ..), mais aussi la nature juridique de 
la décision (réglementaire ou contractuelle). Le choix méthodologique opéré dicte la 
présentation doctrinale de la question. Ainsi, l’expression gestion publique s’appliquera 
avant tout dans cet ouvrage à la gestion par des personnes publiques, et la référence à 
la gestion privée à celle par des personnes privées. Les établissements publics conces- 
sionnaires seront néanmoins envisagés à l’occasion de l’examen de la concession, mode 
privé de gestion, pour la clarté de l’exposition. De même, en raison de ses singularités, 
la gestion des entreprises publiques fera l’objet de développements spécifiques. Sous 
ces réserves, il convient de distinguer successivement la gestion par une personne 
publique (Titre 1), par une personne privée (Titre 2) et par une entreprise publique 
(Titre 3). En tout cas, et quelles que soient soit les modalités retenues, la régulation des 
services publics est devenue aujourd’hui un maître mot afin de défendre les usagers 
et de poursuivre la rationalisation de l’action administrative. Elle a suscité un essor 
important du droit des usagers et le recours de plus en plus fréquent à des autorités 
administratives indépendantes ou des autorités publiques indépendantes (Titre 4). 


CE, avis du 7 octobre 1996 relatif aux cantines scolaires. 

CE, 23 mai 1958, Amoudruz, Leb. 302; AJDA, 1958, chron. Fournier et Combarnous, p. 309. 
Cf. Moreau J., «De l’interdiction faite à l’autorité de police d’utiliser une technique d’ordre contrac- 
tuel», AJDA, 1965, p. 3 ets. 

3. Loin?’ 87-432 du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire. 

4. Vedel G., Delvolvé P., Droit administratif, PUF, 2 t., 1992; t. 2, p. 754. 
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Titre 1 


La gestion par une personne publique 


367. Chaque mode de gestion du service public doit être analysé séparément afin 
d’en dégager la spécificité, en faire apparaître avantages et inconvénients. La distinction 
classique oppose la gestion en régie — qui permet à l’État ou aux collectivités territo- 
riales d’assurer une mission sans créer une nouvelle personne morale — à la gestion 
par un établissement public ou un groupement d’intérêt public — qui disposera de 
cette personnalité juridique. Autrement dit, les pouvoirs publics peuvent recourir à la 
gestion directe (Chapitre 1) ou à la gestion indirecte du service public (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 


La gestion directe du service public 


368. Souvent synonyme de gestion publique, la régie est longtemps apparue comme 
le mode courant d’exécution du service public — par l'État ou les collectivités locales 
— qui donne aux pouvoirs publics une maïtrise complète sur les plans financier et 
administratif, et la gestion du personnel. Elle peut pourtant conduire à des coûts de 
fonctionnement élevés et des lourdeurs administratives, aussi est-il parfois accordé 
une certaine marge d’autonomie aux services concernés. Au surcroît, l’expression 
même de «régie» présente des ambiguités et recouvre des réalités juridiques assez 
disparates à préciser. 


Section 1 


Les conceptions de la régie 


369. En général, le terme de régie s’applique à un service qui ne constitue pas une 
personne juridique distincte de la collectivité publique à laquelle il est rattaché. Il 
n’a pas la capacité d’ester en justice, ni de contracter directement; il est soumis au 
pouvoir hiérarchique et ne possède pas d’indépendance financière. Il ne faut pourtant 
pas en conclure que l’expression de régie a toujours été strictement réservée à cette 
situation. Polysémique, elle a été fréquemment appliquée à une variété de situations 
plus ou moins éloignées de cette signification classique!. 


A. Les dénominations impropres 


370. Des organismes dotés de la personnalité morale et de l’autonomie financière, 
qui participent ou non au service public, peuvent avoir été appelés «régies » par leurs 
textes institutifs, tout en répondant bien davantage à la définition de l’entreprise 
publique qu’à celle de la régie proprement dite. 


1. Cf. Roman-Séquense B., «Précisions sur les régies municipales», CMP, 2014, n° 5, p. 39 et s.; 
Péhau N., Hautmann N., «La régie mal gardée », AJDA, 2017, p. 2528 et s. 
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1. Les fausses dénominations 


371. À la suite de l'ordonnance du 16 janvier 1945, le constructeur automobile Renault 
a été dénommé «Régie nationale des usines Renault», bien qu’il prenne la forme d’un 
«établissement de nature industrielle et commerciale! ». TI s’agissait d’une entreprise 
soumise à un régime juridique spécial. Son statut sui generis a été transformé ensuite 
par la loi du 4 juillet 1990 qui a introduit un actionnariat privé à hauteur de 25 %, puis 
la loi de privatisation du 19 juillet 1993 a permis de transférer l’entreprise au secteur 
privé par le décret du 17 juillet 19952. La confusion entre Renault et une régie, même 
avant 1990, n’était pourtant pas possible : il s’est toujours agi d’un constructeur auto- 
mobile, ne gérant pas de ce seul fait un service public. De même, la Régie autonome 
des transports parisiens (RATP), malgré sa dénomination, est un établissement public 
national industriel et commercial chargé du service public d’exploitation des lignes de 
transports en commun de voyageurs*. Dans ces deux hypothèses, la personnalité morale 
de l’organisation exclut tout rapprochement juridique avec la technique de la régie. 


2. Les régies personnalisées 


372. Les «régies locales dotées de la personnalité morale et de l’autonomie finan- 
cière» prévues par l’article L. 2221-10 du Code général des collectivités territoriales 
(CGCT) constituent une forme très particulière d’établissement public; elles sont 
du reste dénommées «établissement public local». Les communes y recourent pour 
certains services publics industriels et commerciaux, tels que la distribution de l’eau 
potable, le chauffage urbain ou les transports. Une délibération du conseil municipal 
permet de les créer et d’en déterminer l’organisation administrative et financière. Elles 
possèdent, comme les établissements publics, une personnalité morale distincte de celle 
de la collectivité qui a décidé leur création. Elles font l’objet d’une dotation initiale 
de la collectivité territoriale, détiennent un patrimoine qu’elles doivent utiliser dans le 
seul but de la gestion du service dont elles sont chargées, peuvent prendre des effets 
de commerce. Ces régies personnalisées sont administrées par un conseil d’adminis- 
tration et un directeur désigné sur proposition du maire par le conseil municipal. Le 
conseil d’administration délibère sur toutes les questions; il vote le budget, fixe les 
tarifs, prend des participations dans les entreprises locales. La régie échappe ainsi à 
la direction effective du conseil délibérant de la collectivité territoriale qui l’a créée. 


Ordonnance n° 45-68 du 16 janvier 1945. 

. Loin? 90-560 du 4 juillet 1990 relative au statut et au capital de la Régie nationale des usines Renault: 
loi n° 93-923 du 19 juillet 1993 sur la privatisation: décret n° 95-947 du 17 juillet 1995 pris pour 
l’application de la loi de privatisation n° 93-923. 

3. Loin° 48-506 du 21 mars 1998 relative à la réorganisation et la coordination des transports de voya- 

geurs dans la région parisienne. 

4. Décret n° 88-621 du 6 mai 1988 (C. Cnes, art. R. 323.10). 


P 
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Il faut toutefois se garder de toute confusion en la matière, d’autant plus que le décret 
du 6 mai 1988 permet de transformer une régie locale sans personnalité morale en 
régie personnalisée par décision de l’organe délibérant!. Il importe donc d'examiner 
soigneusement le texte qui met en place une régie, et ses éventuelles modifications, 
avant de se prononcer sur la nature juridique de l’organe considéré. 


3. Les régies intéressées 


373. On ne fera que mentionner pour le moment les régies intéressées?. Elles résultent 
d’une habilitation contractuelle à gérer un service public à une personne le plus souvent 
privée. La collectivité qui a délégué le service public garde seulement la responsabi- 
lité de son fonctionnement. La personne privée ne se rémunère pas directement sur 
les usagers, elle perçoit de la personne publique des primes associées aux résultats 
obtenus par sa gestion. Il faut voir dans la régie intéressée un mode de gestion privé. 


B. Les diverses formes de régie 


374. Après avoir écarté quelques dénominations peu appropriées, il est possible 
d’envisager la gestion en régie des services publics — qui n’est pas dénuée d’incer- 
titudes non plus’. Il convient d’abord d’indiquer que les départements ministériels 
constituent la mise en pratique de la spécialisation des services ; ils fonctionnent selon 
le mécanisme de la régie la plus simple. Ils sont constitués de subdivisions, qui sont 
souvent des directions, sous-directions ou bureaux. Un décret peut créer une direction, 
un arrêté permet le plus souvent de réorganiser un service. Une loi n’est nécessaire 
que si la création du service ou sa réorganisation interfère avec le domaine législatif 
défini par la Constitution, ou avec certaines libertés et droits fondamentaux. Les minis- 
tères disposent aussi de services déconcentrés répartis sur tout le territoire national, 
désormais de plus en plus mutualisés entre eux, qui fonctionnent de la même manière. 
Mais, la notion classique de régie, particulièrement ancienne, s’applique avant tout au 
cas où une structure nationale ou locale bénéficie d’une certaine marge d’autonomie 
budgétaire. Bien différente est l’ hypothèse des services à compétence nationale ou de 
la quasi-régie encouragée par le droit communautaire. 


1. La distinction traditionnelle 


375. Il existe deux formes relativement courantes de régie. D’une part, un service 
peut n’être pas différencié des autres services par des règles administratives ou 


1. Ibid., art. R. 323.50. 
2. Cf. infra 2° partie, n” 507 et s. 
3. Pellion J.-P., Régie de recettes et régies d'avance, PedagoFiche, 2° éd., 2014. 
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financières spéciales. C’est le cas des services publics administratifs de l’État ou des 
collectivités locales, et de certains services publics industriels et commerciaux locaux. 
La collectivité gère elle-même le service qui s’identifie à la compétence de la puis- 
sance publique. Aujourd’hui près de 90 % des régies nationales ou locales répondent à 
cette conception (régies simples)!. D’autre part, un service peut disposer d’une marge 
d’autonomie administrative et budgétaire, sans être doté de la personnalité morale ; des 
règles spécifiques de présentation du budget permettent d’appréhender facilement son 
activité et d’apprécier son état financier (régies à autonomie financière). 


376. Dans les deux hypothèses précédentes, on applique les règles administratives 
courantes de la collectivité gestionnaire du service public, aussi bien pour la compé- 
tence ou le régime des actes que pour les contrôles administratifs. Il en est de même 
pour les principes budgétaires et comptables?. L'équilibre budgétaire est obligatoire 
pour les services publics industriels et commerciaux locaux, quel que soit le mode de 
gestion?, mais ce principe cède néanmoins en présence de mesures de contrôle des prix 
qui peuvent conduire à fixer autoritairement certains tarifs, tel que celui de l’eau. Dans 
le cadre des collectivités territoriales®, la présence d’un budget annexe ou d’un budget 
autonome laisse toutefois subsister une grande solidarité avec le budget général de la 
personne morale. Le solde d’exécution du premier est reversé au second. On peut de 
cette manière « faire glisser» les déficits”. 


2. Les ambiguïtés de nouvelles structures 


377. Si les techniques de quasi-régie et de service à compétence nationale (SCN) 
se différencient nettement des régies traditionnelles, elles apparaissent encore plus 
éloignées des formes personnalisées de gestion des services publics. On peut donc 
les examiner dès maintenant. 


378. La jurisprudence de la Cour de justice de la Communauté européenne a consacré 
la gestion «in house», qui peut être traduite comme «quasi-régie» ou «prestation 
intégrée »°. Dès 1999, elle a indiqué que le «in house contract» désigne, selon le cas, 
un marché public, une délégation de service public? ou une concession d’aménagement 
conclue sans mise en concurrence préalable par une autorité adjudicatrice avec un 


Auby J-F., Les services publics locaux, PUF, 1982, p. 30. 

Cf. CGCT, art. 2221-5 à 2221-8. 

Ibid., art. L. 2224-1. 

Lachaume J.-F., «Décentralisation et régies locales», RFDA, 1989, p. 432 ets. 

Cf. L'avenir du service public et de la poste et des télécommunications, Le débat public, rapp. Prévot, 

31 juillet 1989, p. 126. 

6. Cf. Godefroy F. E., «La quasi-régie hexagonale : un régime toujours en construction», LPA, 2019, 
n° 155, p. 8 ets.; Brameret S., «Problématique du in house», JCP A, 2014.24. 

7. La notion de délégation de service public a évolué après 2014: cf. directives du Parlement et du 

Conseil n° 2014/23/UE, 2014/24/UE, 2014/25/UE (supra n° 494 et s.). 
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prestataire dès lors que «la collectivité territoriale exerce sur la personne en cause un 
contrôle analogue à celui qu’elle exerce sur ses propres services et où cette personne 
réalise l’essentiel de son activité avec la ou les collectivités qui la détiennent! ». 
Cette quasi-régie a été consacrée en France par le droit de l’urbanisme (à propos 
des concessions d’aménagement)?, le Code des marchés publics? et la jurisprudence 
administrative. L’arrêt Commune d'Aix-en-Provence, rendu par le Conseil d’État le 
6 avril 2007, reconnaït aux collectivités publiques responsables d’un service public, 
la possibilité de le gérer «directement» par une régie simple, par le biais d’une régie 
à autonomie financière ou d’une régie à laquelle elles ont, le cas échéant conféré «une 
personnalité juridique propre“ ». Elles n’en seront pas moins regardées comme assurant 
la gestion directe du service public lorsqu'elles créent un organisme sur lequel elles 
exercent un contrôle comparable à celui qu’elles ont sur leurs propres services, mais 
elles ne pourront faire appel à lui qu’en concluant un contrat de délégation de service 
public ou un marché public de services. On est manifestement sur le plan structurel 
assez loin de la régie, mais en termes de contrôle exercé sur le service, le rapproche- 
ment est possible. 


379. Le service à compétence nationale (SCN) est une forme intermédiaire entre 
la régie et la gestion déléguée. Cette catégorie juridique est apparue avec le décret du 
9 mai 1997 qui répartit les missions de l’État entre les administrations centrales, les 
services déconcentrés et les services à compétence nationale’. Sans personnalité morale, 
ni ressources propres, les SCN dépendent des administrations centrales. Le décret du 
14 février 2005 a précisé que lorsqu'ils sont rattachés directement à un ministre, ils 
sont créés par décret en Conseil d’Étatf. Ces services, dont les attributions à caractère 
national s’opposent à leur déconcentration, et qui ne relèvent pas des missions dévolues 
à l’administration centrale, «peuvent se voir confier des fonctions de gestion, d’études 
techniques ou de formation, des activités de production de bien ou de prestation de 
service ainsi que toute autre mission à caractère opérationnel présentant un caractère 
national et correspondant aux attributions du ministre sous l’autorité duquel ils sont 
placés». Ils n’ont cependant pas un pouvoir de conception car ils ne jouissent pas 
d’une autonomie administrative. Institués par décret en Conseil d’État ou par arrêté 
ministériel, ils sont composés de fonctionnaires appartenant à des corps «ayant voca- 
tion à servir en services déconcentrés». On peut citer: l’École nationale des impôts 
de Clermont-Ferrand, l’École nationale du cadastre de Toulouse, le Centre automatisé 


1. CJCE, 18 novembre 1999, Teckal Srl, C-107/98, Rec. 1.8121; CICE, 13 novembre 2008, Coditel- 
Brabant SA, C-324/07. Cf. Bauby P., Service public, services publics, La Documentation française, 
2011, p. 60 et s. ; Rapp L., «Quasi-régie, quasi-régime », AJDA, 2010, p. 588 et s. 

C. urb., art. L. 300-5-2. 

C. march. publ., art. 3 (modifié en 2006). 

CE, Sect., 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, Leb. 155 ; RFDA, 2007, p. 812 et s., concl. Séners. 
Décret n° 97-464 du 9 mai 1997 relatif à la création et à l’organisation des services à compétence 
nationale. 

6. Décret n° 2005-124 du 14 février 2005. 
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de constatation des infractions routières, le Service central d’état civil, Agence des 
participations de l’État et un certain nombre de musées nationaux (Cluny, Écouen…). 
Les SCN sont un approfondissement de la spécialisation technique des administrations 
où la demande sociale d’information, de transparence et de sécurité du service public 
est forte. 


Section 2 
Les régies nationales ou locales 


380. Les régimes juridiques des régies de l’État et des régies des collectivités locales 
ont de nombreux points communs, mais les différences n’en sont pas moins notables, 
notamment en matière industrielle et commerciale. 


A. Les régies nationales 


381. L'État, qui a largement recouru à ces régies, a progressivement transformé la 
forme juridique de certaines, surtout en raison du développement de la construction 
européenne et du droit de la concurrence. 


1. lessor des régies industrielles et commerciales 


382. Les régies industrielles et commerciales ont longtemps été un mode d’action 
privilégié de l’État. Certaines ont traversé les siècles avant de voir leurs formes juri- 
diques évoluer, notamment les manufactures des Gobelins et de Sèvres, les ateliers 
de l’ Armée, la Direction des journaux officiels, la Documentation française, les 
Monnaies et médailles, le Mobilier national, le Service des alcools. Ces régies ont 
souvent été mises en place par des ordonnances royales, des lois ou des décrets très 
anciens. Depuis la V° République, leur création dépend du pouvoir réglementaire ; en 
effet, l’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 n’impose une loi que pour la 
«création de catégories d’établissements publics et les nationalisations d’entreprises 
et transferts de propriété du secteur public au secteur privé». Ces régies ne doivent 
toutefois pas concurrencer des entreprises privées ; il a ainsi été refusé aux poudreries 
de fabriquer et de vendre des cartouches de chasse. 


383. Sans personnalité morale, la régie industrielle et commerciale a une structure 
proche d’un ministère. Elle possède généralement une direction placée sous l’auto- 
rité du ministre, et doit respecter des règles de droit budgétaire et de comptabilité 
publique. On peut recourir à un budget annexe au budget de l’État, à un budget voté 
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par le Parlement ou à un compte de commerce. Antérieurement à leurs changements 
de statut, le service des poudres (avant la loi du 3 juillet 1970), l’Imprimerie nationale 
(avant la loi du 31 décembre 1993) et le service des Monnaies et médailles (avant la 
loi du 31 décembre 2006) disposaient d’un budget annexe permettant d’identifier les 
recettes et les dépenses d’exploitation, les dépenses d'investissement et les ressources 
commerciales affectées à ces dépenses!. Les arsenaux des armements terrestres (avant 
la loi du 23 décembre 1989) et de la Marine (avant la loi du 28 décembre 2001) 
possédaient un compte de commerce retraçant les opérations de caractère industriel 
et commercial à titre accessoire. Aujourd’hui, toute régie industrielle et commerciale 
nationale utilise un régime commercial pour les contrats qu’elle passe, les opérations 
d’achat et de vente, sa fiscalité. Elle doit tenir une comptabilité à la fois prévisionnelle 
et de gestion. Le droit public peut néanmoins s’appliquer pour le personnel s’il a été 
décidé qu’il ne serait pas soumis à un régime de droit privé; en ce cas, la régie est 
composée de fonctionnaires titulaires ou d’agents au statut particulier proche du statut 
général de la fonction publique. Au reste, lorsque le service concerné change de mode 
de gestion, et renonce à la régie, le personnel obtient parfois de conserver un statut de 
droit public (Office national des forêts). 


2. Le déclin des régies industrielles et commerciales 


384. La gestion en régie est souvent aisée à mettre en place par les pouvoirs publics, 
elle facilite l’exercice du pouvoir hiérarchique, raccourcit le processus de décision et 
permet la coordination entre les services. Il n’empêche que pour les missions indus- 
trielles et commerciales, elle est désormais de plus en plus délaissée au profit d’autres 
modes de gestion, si le poids politique ou symbolique des choix antérieurs ne l’empêche 
pas. On cherche à éviter ainsi la rigueur des règles de la fonction publique et de la 
comptabilité publique, jugée souvent mal adaptée aux conditions de la vie économique 
actuelle. La personnalité morale est souvent attribuée au service pour accentuer son 
autonomie. Cette évolution est généralement favorisée par l’essor du droit de la concur- 
rence communautaire. Autant dire que la gestion en régie des missions industrielles 
et commerciales ne cesse de reculer. Le Service des poudres est devenu la Société 
nationale des poudres et explosifs (SNPE}, le Groupement industriel des armements 
terrestres (GIAT) une société nationale également, comme l’Imprimerie nationale’. La 
Direction des Journaux officiels a été intégrée dans la Direction de l’information légale 


Cf. ordonnance n° 59-2 du 2 janvier 1959 portant loi organique relative aux lois de finances. 

La loi n° 64-1278 du 23 décembre 1964 fait de l’Office national des forêts un établissement public. 
Loi n° 70-575 du 3 juillet 1970 sur les poudres et substances explosives. 

Loi n° 89-924 du 23 décembre 1989 autorisant le transfert à une société nationale des établissements 
industriels dépendant du Groupement industriel des armements terrestres (GIAT). 

5. Loi n° 93-1419 du 31 décembre 1993 sur l’Imprimerie nationale, art. 1. 


ven E 
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et administrative!. Depuis la loi du 28 décembre 2001, la Direction des constructions 
navales (DCN) a été transformée en société anonyme dont le capital a finalement été 
ouvert au public par la loi du 30 décembre 20042, avant de devenir la DCNS («s » pour 
services) en 2007, et Naval Group depuis 2017. Les télécommunications, qui furent 
une direction de ministère, sont devenues un «exploitant public» en 1990, puis une 
société nationale en 1996, avant d’être privatisées en 2004. 


B. Les régies locales 


385. Mis à part les régies locales dotées de la personnalité morale et de l’autonomie 
financière de l’article L. 2221-10 déjà mentionnées, il existe plusieurs catégories de 
régies locales non personnalisées”. On mentionnera seulement les régies municipales 
créées avant le décret Poincaré du 28 mars 1926 sur l’interventionnisme économique 
local qui ont eu plus tard «la faculté de conserver la forme de la régie simple ou 
directe en vigueur » à moins qu’elles ne préfèrent accepter les dispositions du CGCTÉ. 
Il faut aussi signaler les régies ayant pour objet de combattre les prix excessifs des 
denrées alimentaires de première nécessité qui relèvent de dispositions spécifiques? : 
le conseil municipal délibère à leur propos, le maire ouvre une enquête sur le projet, 
un commissaire enquêteur reçoit les observations des habitants, une nouvelle délibé- 
ration du conseil municipal intervient s’il y a des oppositions, mais lorsque pendant 
deux années consécutives leur bilan fait apparaître une perte supérieure à la moitié du 
capital de premier établissement, «le représentant de l’État dans le département peut 
retirer l’autorisation d’exploiter et la régie est, dans ce cas, liquidéef ». En réalité, les 
régies dites simples et les régies dotées «de la seule autonomie financière» prévue 
par les articles L. 2221-11 à 2221-14 du CGCT constituent aujourd’hui les formes les 
plus courantes. Elles feront l’objet des développements qui suivent. 


— 


Décret n° 2010-31 du 11 janvier 2010. 

2. Loi n° 2004-1487 du 30 décembre 2004 relative à l’ouverture du capital de DCN et à la création par 
celle-ci de filiales, art. 1. 

3. Loi n° 90-568 du 2 juillet 1990 relative à l’organisation du service public de la poste et des télécom- 

munications ; loi n° 96-660 du 26 juillet 1996 sur l’entreprise nationale France Télécom; loi n° 2003- 

1365 du 31 décembre 2003 relative aux obligations de service public des télécommunications et à 

France Télécom. 

Cf. supra n° 372. 

Cf. Margall G., Les régies des collectivités locales, Berger-Levrault, 2015. 

CGCT, art. L. 2221-8. 

Décret du 30 octobre 1935, art. 1 à 4; C. Cnes, art. L. 323-14 à 323-19 (CGCT, art. L. 2221-15 à 

L. 2221-20). 

8. CGCT, art. L. 2221-20. 
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1. Les régies sans autonomie financière 


386. Industrielles et commerciales ou administratives, ces régies — appelées aussi 
régies simples — sont créées par les collectivités territoriales sur délibération expresse. 
Sans bénéficier de la personnalité morale, elles disposent d’une organisation définie 
par voie réglementaire par les organes d’administration de la collectivité concernée: 
on recourt à un organe délibérant (conseil municipal, départemental ou régional) et à 
un organe exécutif (maire, président du conseil départemental ou régional). L’organe 
délibérant, qui fixe les règles fondamentales d’organisation du service, maîtrise la 
création d’emplois, l'acquisition et l’affectation des biens meubles ou immeubles, 
les décisions financières relatives au service, les conditions requises pour y accéder. 
L’organe exécutif dirige les services et édicte les missions juridiques et matérielles 
d’exécution des décisions de l’organe délibérant, notamment en matière d'organisation 
des services, de recrutement et de nomination des agents, de respect des principes de 
continuité et d’adaptation du service. 


2. Les régies dotées de la seule autonomie financière 


387. Les collectivités locales ont développé de telles régies dans le secteur économique. 
Elles furent longtemps exceptionnelles et limitées à quelques secteurs. Les décrets du 
5 novembre et du 28 décembre 1926 ont cependant élargi les possibilités d’intervention 
des communes et réhabilité la régie comme procédé de gestion des services publics 
communaux. Cette ébauche de statut est précisée dans les années 1930!, puis étendue 
avec le décret du 20 mai 1955 à la plupart des domaines de l’action des collectivités 
locales?. Mais, dès les années 1970, la création de telles régies s’est nettement ralentie, 
le droit applicable devait évoluer. La loi du 12 juillet 1999 permet à tous les degrés 
de collectivités locales, à leurs établissements publics, aux établissements publics de 
coopération intercommunale et aux syndicats mixtes d’individualiser la gestion d’un 
service public relevant de leur compétence? — du moins si la forme de l’établissement 
public n’est pas imposée par la loit. Mais, c’est le décret du 21 février 2001 qui apporte 
les modifications les plus significatives”. 


Décret du 17 février 1930; décret du 9 janvier 1933. 

. Décret n° 55-579 du 20 mai 1955 relatif aux interventions des collectivités locales dans le domaine 
de l’économie. 

3. Loi n° 99-586 du 12 juillet 1999 relative au renforcement et à la simplification de la coopération 

intercommunale, art. 62 (CGCT, art. L. 1412-2). 

4. CGCT., art. L. 2221-2. 

5. Décret n° 2001-184 du 21 février 2001 relatif aux régies chargées de l’exploitation d’un service public, 

modifiant le décret n° 55-579 du 20 mai 1955 relatif aux interventions des collectivités locales dans 

le domaine de l’économie. 
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388. Les régies locales «dotées de la seule autonomie financière» — qui n’ont pas la 
personnalité morale — relèvent des articles L. 2221-11 à L. 2221-14 du CGCT!. Elles 
sont créées par délibération du conseil territorial (régional, départemental, municipal 
selon le cas), qui fixe les statuts et le montant de la dotation initiale. Elles disposent 
d’un budget spécial annexé au budget de la collectivité et voté par l’assemblée délibé- 
rante?. Cinq organes président aux destinées de la régie : le conseil délibérant, l'organe 
exécutif local, le conseil d’exploitation, le président de ce conseil et le directeur du 
service. Le conseil d'exploitation est composé de membres désignés par l’organe 
délibérant sur proposition de l’exécutif et révoqués de la même manière*. Il élit en son 
sein un président. Le directeur est désigné, voire destitué, par l’organisme exécutif 
de la collectivité locale” ; l’agent comptable est celui de cette même collectivité. Les 
responsables de la gestion restent sous l’autorité du chef de l’exécutif local et de son 
conseil. L’exécutif a la qualité de représentant légal de la régie. Le personnel relève d’un 
régime de droit public. Les contrats conclus peuvent être administratifs s’ils répondent 
aux critères jurisprudentiels de la juridiction administrative. Ce cadre juridique permet 
des modalités d’exercice du pouvoir sur le terrain très diverses. Si le conseil territorial 
s’en remet largement aux avis du conseil d’exploitation, on aboutit généralement à la 
prééminence du directeur de la régie sur l’organe exécutif, situation proche du fonc- 
tionnement en régie personnalisée. Au contraire, si la volonté affirmée et consensuelle 
des organes délibérant et exécutif l’emporte sur le conseil d’exploitation et le directeur 
de la régie, on se rapproche du fonctionnement d’une régie simple. Dans tous les cas, 
la régie à seule autonomie financière permet d’assouplir une série de contraintes finan- 
cières, sans limiter a priori le pouvoir administratif de la collectivité locale. 


389. En matière économique, les régies industrielles et commerciales apparaissent 
surtout comme le moyen de s’opposer à des situations de monopole de fait en faveur 
du secteur privé (par exemple pour les transports), d'accomplir des buts de police 
(l’hygiène) ou de répondre à des circonstances particulières qui exigent la création de 
services publics locaux (les campings, les restaurants). C’est dire que leur création 
dépend de la défaillance de l’activité privée. Il faut respecter la liberté du commerce 
et de l’industrie; les collectivités ne doivent pas fausser la concurrence en utilisant 
des possibilités de déficits plus faciles à supporter que par les entreprises privées. Le 
juge administratif applique en la matière sa jurisprudence sur le socialisme municipal 
qui encadre strictement l’intervention économique localef, et fait respecter le droit 
communautaire de la concurrence. Les régies locales de transport en commun, d’eau, 
d'électricité ou de gaz restent néanmoins nombreuses en France. Mais, on les dote 


CGCT, art. L. 2221-11 à L. 2221-14; art. R. 2221-63 à R. 2221-98. 

Ibid., art. L. 2221-11. 

Ibid., art. R. 2221-4. 

Ibid., art. R. 2221-9. 

Ibid., art. R. 2221-67. 

CE, Sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale de commerce en détail de Nevers, Leb. 583 ; S., 1931.3.73, 
concl. Josse, note Alibert. 


w N = 
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parfois de la personnalité juridique, et elles prennent alors la forme de la société d’éco- 
nomie mixte, de la société publique locale ou de l’établissement public. Le premier 
des modes historique de gestion publique est, en effet, de plus en plus concurrencé. 


N° 390 à 399 réservés. 
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Chapitre 2 


La gestion indirecte du service public 


400. Lorsque l’État — où une collectivité territoriale — décide d’attribuer la personnalité 
juridique à un service public, il recourt à sa gestion indirecte. La forme de l’établisse- 
ment public est la plus courante. Mais, depuis près d’une trentaine d’années, on assiste 
à la multiplication des groupements d’intérêt public (GIP), finalement consacrés de 
manière générale par la loi du 17 mai 2011!. 


Section 1 
L'établissement public 


401. La notion d’établissement public — forgée à la fin du XIX® siècle — s’appuie 
sur la personnalité morale de droit public et la mission de service public?. Ce mode de 
gestion l’a emporté historiquement sur la régie car il permet l’autonomie et l’indépen- 
dance des organisations. Il assure un fonctionnement relativement proche des entreprises 
privées et allège les structures de l’administration centrale. Avant de s’attacher aux 
modalités de qualification juridique des établissements, il est nécessaire de prendre la 
mesure de leur considérable développement. 


A. Le recours aux établissements publics 


402. L’ Ancien régime connaissait déjà des établissements publics, mais ils se sont 
surtout multipliés après la Seconde Guerre mondiale, et restent aujourd’hui encore 
nombreux. 


1. Loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit. 

2. Cf. Connois R., La notion d'établissement public en droit administratif, LGDJ, 1959; Fatôme É., 
«Établissement public et service public», AJDA, n° spécial sur le service public, 20 juin 1997, 
p. 96 ets. 

3. Cf. Domino X., Fatôme É., Jégouzo Y., Loloum O., «Questions sur l'avenir de l'établissement 
public», AJDA, 2010, p. 1238 et s.; Beroujon F., «Le recul du procédé de l’établissement public 
comme procédé de gestion du service public», RFDA, 2008, p. 26 et s. 
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1. Une technique ancienne 


403. Quelques établissements d’enseignement ou d’assistance possédaient l’autonomie 
financière : le Centre ophtalmologique des Quinze-Vingts (depuis 1254), le Collège 
de France (1530), l’Académie française (1635) ou l'Hôpital général de Paris (1680)!. 
L’expression d’établissement public figure à l’aube du XIX" siècle dans le Code civil 
et le Code de procédure civile, sans guère de précisions toutefois sur les conséquences 
juridiques de la dénomination. C’est la Cour de cassation qui fait pour la première fois la 
distinction entre les établissements publics et les établissements d'utilité publique (1856): 
les premiers sont des personnes publiques, alors que les seconds — comme l’Institut 
Pasteur ou les Centres régionaux de lutte contre le cancer aujourd’hui —, bien que créés 
dans un but d’intérêt général et d’utilité publique, sont des établissements privés2. La 
notion d’établissement public a été reprise par la loi du 21 février 1862 relative aux 
emprunts des départements, des communes et des établissements publics. 


404. Jusqu'au lendemain de la Première Guerre mondiale, le recours à l’établisse- 
ment public reste pourtant limité. Il permet l’exercice de missions administratives ou 
d’activités de santé (les hôpitaux), mais aussi la prise en charge d’intérêts corporatifs 
(les associations syndicales de propriétaires, les chambres consulaires). Après 1918, 
cette technique se développe dans le domaine économique. Elle ne se limite plus aux 
chemins de fer de l’État ou aux ports autonomes. De nombreux offices sont créés sous 
cette forme : l'Office national industriel de l’azote, l’Office du Niger, l'Office national 
des combustibles liquides. C’est aussi le cas de la Caisse nationale des marchés de 
l'État ou de la Caisse nationale de crédit agricole. L’élargissement mesuré des possi- 
bilités d’intervention économique des collectivités locales par le Conseil d’État — dès 
les années 1930 — favorise également la création de quelques établissements locaux?. 
Les lendemains de la Libération coincident avec la création d’entreprises nationales 
sous la forme de l’établissement public, tels que les Charbonnages de France, les 
Houillères, Électricité de France et Gaz de France. 


2. Un dynamisme certain 


405. Il existe aujourd'hui plus de 1 100 établissements publics nationaux regroupés 
en près de 200 catégories. Le Conseil d’État distingue des établissements publics 


Li 


Cf. Dugrip O., Saidj L., Les Établissements publics nationaux, LGDJ, 1992, p. 13 et s. 

2. Cass. civ., 5 mars 1856, D., 1856.1.121. Cf. aussi TC, 20 novembre 1961, Centre régional de lutte 
contre le cancer « Eugène Marquis», Leb. 879. 

3. CE, Sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale de commerce en détail de Nevers, Rec. 583 ; S., 1931.3.73, 
concl. Josse, note Alibert. 

4. Cf. Dugrip O., Saidj L., Les Établissements publics nationaux, op. cit., p. 17 et s. ; Les établissements 

publics nationaux, un chantier pilote pour la réforme de l’État, rapp. C1. Rochet, ministère de la 

Fonction publique. de la Réforme de l’État et de 1’ Aménagement du territoire, La Documentation 

française, 2002. 
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administratifs (EPA) et des établissements publics industriels et commerciaux (EPIC), 
mais cette «distinction corrélative » n’est que partiellement exacte!. En effet, des quali- 
fications législatives — attribuées explicitement par le législateur — se multiplient, telles 
que celles d’établissement public à caractère scientifique, culturel et professionnel, 
d’établissement à caractère scientifique et technologique, d’établissement à caractère 
de coopération scientifique, d’établissement à caractère culturel ou d’établissement 
à caractère sanitaire et social. Dans ces hypothèses, le Conseil d’État doit s’incliner. 
L’incertitude de qualification ne joue pourtant pas sur le régime juridique des établisse- 
ments? : la qualification par le législateur sert seulement à indiquer la mission de 
l'établissement. Pour appréhender son régime administratif, le Conseil d’État en reste 
à sa distinction classique entre le SPA et le SPIC. 


406. Les EPA sont les plus nombreux, on en relève désormais plus d’un millier. Ils 
sont présents dans le secteur économique (Chambres de commerce et d'industrie, de 
métiers, d’agriculture), social (hôpitaux publics, caisses régionales de Sécurité sociale, 
Agence du médicament), culturel (Bibliothèque nationale, Caisse nationale des monu- 
ments historiques et des sites, Centre national d’art et de culture G. Pompidou, Musée 
du Louvre, Institut de France). Les EPIC sont en nombre plus limité, moins d’une 
centaine. On peut citer la Régie autonome des transports parisiens (RATP), les Ports 
autonomes, le Centre national d’études spatiales (CNES), l’Opéra de Paris, l’Institut 
national de la consommation (INC) et le Centre de l’énergie atomique (CEA). Les 
établissements publics à caractère scientifique, culturel et professionnel regroupent le 
Collège de France, l’École française de Rome, l'Observatoire de Paris, les Universités. 
Les établissements scientifiques et technologiques comptent notamment le Centre 
national de la recherche scientifique (CNRS), l’Institut national de la recherche agrono- 
mique (INRA), l’Institut national de la santé et de la recherche médicale (INSERM) et 
l’Institut national d’études démographiques (INED). On relève aussi les établissements 
publics de coopération scientifique. 


407. De surcroît, la France possède plus de 50000 établissements publics locaux, 
dont près de 7000 sont des lycées ou des collèges depuis les lois de répartition des 
compétences entre l’État et les collectivités territoriales des 7 janvier et 22 juillet 19835. 
Des centres communaux d'action sociale, des caisses des écoles, des caisses de crédit 
municipal sont rattachés aux communes sous la forme de l’EPA local. Il existe aussi 
des EPIC, comme les offices publics de l’habitat (OPH). La politique de décentra- 
lisation lancée par la loi du 2 mars 1982 (loi Deferre) a permis également de créer 
de nombreux établissements publics régionaux. Une série d’établissements publics 


Pontier J.-M., Les services publics, Hachette, 1996, p. 61. 

Cf. Chapus R., Droit administratif général, 2 t., 15° éd., Montchrestien, 2001 ; t. 1, p. 358 ets. 

Loi de programmation n° 2006-450 du 18 avril 2006 pour la recherche. 

Cf. Dugrip O., Saïdj L., Les Établissements publics nationaux, op. cit., p. 17 ets. 

Loi n° 83-8 du 7 janvier 1983 sur la répartition des compétences entre les communes. les départements, 
les régions et l’État, modifiée par la loi n° 83-663 du 22 juillet 1983. 


Mn SD ES 
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territoriaux constituent des groupements de collectivités locales, tels que les syndicats, 
les communautés urbaines et les groupements interdépartementaux ou interrégionaux. 
La loi du 6 février 1992 sur l’administration territoriale a institué également sous 
cette forme juridique des ententes interrégionales, des communautés de villes et des 
communautés de communes!. La loi du 12 juillet 1999, qui a programmé la disparition 
(au 1% juin 2002) des districts et des communautés de villes, a néanmoins relancé la 
coopération intercommunale en permettant le développement de communautés d’agglo- 
mérations. Ces établissements publics regroupent plusieurs communes qui forment un 
ensemble de plus de 50000 habitants d’un seul tenant et sans enclave autour d’une ou 
plusieurs communes de plus de 15000 habitants?. Il existe aussi plus de 2 500 établis- 
sements publics de coopération intercommunale. La loi du 13 août 2004 a prévu les 
conditions auxquelles ils peuvent fusionner, La loi de réforme des collectivités terri- 
toriales du 16 décembre 2010, remaniée et complétée par la loi de modernisation de 
l’action publique territoriale (loi MAPTAM) et la loi du 7 août 2015 sur la nouvelle 
organisation de la République (loi Notre), a permis le développement de métropoles 
pour des territoires de plus de 400 000 habitants‘. 


B. Les catégories d'établissements publics 


408. Il convient de présenter les critères d’identification des catégories d’établisse- 
ments publics, avant de préciser leurs régimes juridiques. 


1. Les critères de distinction des établissements 


409. Avant 1958, la loi du 25 juillet 1925 précisait que la création d’un service public 
dépendait du vote explicite du législateur. Inscrire des crédits au budget national pour un 
service n’était pas considéré comme une autorisation implicite du Parlement ; il fallait 
que celui-ci se prononce expressément. Il existait pourtant déjà des accommodations 
à ce principe ; des autorisations préalables d'occupation du domaine public accordées 
à des particuliers permettaient d’imposer l’émergence d’une sorte de service public 


1. Loin? 92-125 du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République, art. 54 et s., 
art. 71 et s. (CGCT, L. 5621-1 et s., L. 5214-1 et s.). 

2. Loi n° 99-586 du 12 juillet 1999 relative au renforcement et à la simplification de la coopération 
intercommunale, art. 1 (CGCT, art. L. 5216-1). 

3. Loin? 2004-809 du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales, art. 151 et s. (CGCT, 
L. 5211-41-2). 

4. Loin? 2010-1563 du 16 décembre 2010 sur la réforme des collectivités territoriales ; loi n° 2014-58 
du 27 janvier 2014 de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles ; 
loi n° 2015-991 du 7 août 2015 portant nouvelle organisation de la République. 

5. Les établissements publics industriels et commerciaux sont essentiellement analysés dans le cadre 
des développements sur les entreprises publiques (infra 2° partie, n° 561-572). 
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virtuel réglementé par l’exécutif, avec parfois des obligations de service public. Avec 
la Constitution du 4 octobre 1958, les règles changent. Désormais, c’est uniquement 
la création de catégories d’établissements publics qui relève de la loi (art. 34 de la 
Constitution), le pouvoir réglementaire pouvant uniquement créer des établissements 
au sein des catégories définies. La suppression d’un service public reste néanmoins en 
1958 un pouvoir réglementaire comme précédemment!. Il faut en tout cas respecter le 
parallélisme des formes : la suppression incombe à l’autorité qui a décidé la création; 
si la loi est intervenue, une loi est à nouveau nécessaire. Le Conseil constitutionnel a 
précisé les catégories d'établissements publics : une catégorie est composée d’établis- 
sements «dont l’activité s’exerce territorialement sous la même tutelle administra- 
tive et qui ont une spécialité analogue? » ; il n’est pas indispensable qu’une catégorie 
soit composée uniquement d’établissements publics ayant le caractère administratif 
ou industriel et commercial, elle peut regrouper des EPA et des EPIC. Toutefois, 
le Conseil d’État s’en tient toujours à sa jurisprudence traditionnelle selon laquelle 
une catégorie implique un objet comparable des établissements publics concernés. 
Il n’empêche qu’un établissement peut à lui seul constituer une catégorie, comme la 
Régie autonome des transports parisiens (RATP), le Centre national d’art et de culture 
Georges-Pompidou, l’Institut national de la consommation ou l’établissement public 
de recherche archéologique préventive{. Si la création d’un établissement public par 
une collectivité locale relève, en principe, d’une décision de son organe délibérant, 
certains services publics locaux gérés sous la forme de l’établissement public n’offrent 
pas le choix aux collectivités locales de les créer ou non car le législateur les a rendus 
obligatoires. Il en est ainsi pour les centres communaux d’action sociale ou les offices 
de tourisme dans les stations classées créés par le préfet à la demande de la municipalité. 


410. L'établissement public a longtemps été défini comme la gestion d’un service 
public par une personne morale de droit public. Cette affirmation est quelquefois 
contestable car il s’est révélé qu’un établissement ne gère pas forcément un service 
public et— surtout — la différenciation des établissements depuis le début du XX" siècle 
a obscurci les typologies. Le législateur a pu, d’une part, qualifier d’établissement 
public des entreprises très proches des entreprises privées avant la politique de priva- 
tisation lancée en mars 1986, au motif qu’elles assuraient une mission industrielle et 
commerciale, sans qu’elles participent au service public, tels que les Charbonnages 
de France, les Houillères de bassin, l’entreprise de recherche et d’activités pétrolières 
(ERAP) ou l’Entreprise minière et chimique (EMC). D’autre part, l’opposition entre 


1. CE, Sect., 27 janvier 1961, Vannier, Leb. 60, concl. Kahn; AJDA, 1961, chron. Galabert et Gentot, 
p. 74. 

2. CC, déc. 79-108 L. du 25 juillet 1979, Rec. 45. 

3. CE, 10 mai 1972, Fédération nationale des syndicats d'ingénieurs et assimilés des mines et industries 
connexes et autres, Leb. 350. 

4. Cf. Favoreu L., Philip L.. Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 8° éd., Dalloz. 1995, 
p. 141. 
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les EPA et les EPIC est apparue dans le prolongement de la distinction des SPIC et 
des SPA. Le Conseil d’État y recourt pour classer les établissements publics lorsque le 
texte qui les a créés ne l’a pas fait, ou lorsque le règlement a donné une fausse qualifi- 
cation. Il s’appuie sur un faisceau d’indices qui se réfère à l’objet de l’établissement, 
aux conditions de son fonctionnement et à l’origine de ses ressources!. 


411. Des difficultés de qualification surgissent assez régulièrement à propos d’établis- 
sements publics «à double visage » qui exercent à la fois des missions administratives 
et des missions industrielles et commerciales. Une série de décisions contentieuses 
ont permis au Conseil d’État de préciser la nature juridique des activités de nombreux 
organismes. Les aéroports détiennent des pouvoirs de police administrative pour 
assurer la sécurité aérienne, mais ils peuvent aussi assumer une activité commerciale 
lorsqu'ils font de l’assistance portuaire — qui entre en concurrence avec des sociétés 
privées. Les Chambres de commerce sont des EPA, bien que les installations qu’elles 
exploitent constituent des SPIC2. Le Tribunal des conflits a pu décider que l’Office 
national interprofessionnel des céréales (ONIC), établissement public administratif, 
assumait une mission commerciale quand il achète, revend ou stocke des céréalesÿ, ou 
que l’Office national des forêts exerçait une activité de gestion et d’équipement des 
forêts industrielle et commerciale alors que son activité de protection, de conservation 
et de surveillance des forêts était administrative. Il arrive même que certains établis- 
sements publics aient été qualifiés à tort par un règlement. Le Tribunal de conflits a 
jugé que, malgré sa dénomination d’EPIC par le décret du 29 juillet 1961, le Fonds 
d’orientation et de régularisation des marchés agricoles (FORMA) exerçait une activité 
purement administratives. Le Tribunal des conflits a cependant limité la possibilité de 
recourir à cette jurisprudence. À propos des Voies navigables de France, il a confirmé 
dans l’arrêt Blanckeman du 2 février 2004 la position prise l’année précédente par le 
Conseil État : «lorsqu’un établissement tient de la loi la qualité d’établissement public 
industriel et commercial, les litiges nés de ses activités relèvent de la compétence des 
juridictions judiciaires, à l’exception de ceux relatifs à celles des activités qui, tels que 
la réglementation, la police ou le contrôle, ressortissent par leur nature de préroga- 
tives de puissance publique». En recourant au critère des prérogatives de puissance 


1. CE, Ass. 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques, Leb. 434; D., 1956.759, 
concl. Laurent. 

2. CE, 23 mai 1960, Chambres de commerce de La Rochelle, Belfort, Lille, Leb., 356, concl. Massot. 

3. TC, 23 novembre 1959, Société mobilière et immobilière de meunerie, Leb., 870 ; RDP, 1960, p. 676 
et s., note Waline. 

4. TC, 9 juin 1986, Commune de Kintzeim c/ ONF, Leb. 445 ; TC, 28 mars 2011, Groupement forestier 
Beaume-Haie c./ ONF, Leb. 411. 

5. TC, 24 juin 1968, Société «Distilleries bretonnes» et Société d'approvisionnement alimentaire, 
Leb. 801, concl. Gégout; D., 1969.116, note Chevallier. Décret n° 61-827 du 29 juillet 1961 sur le 
FORMA. Ce fonds a été supprimé par le décret n° 86-136 du 29 janvier 1986. 

6. TC, 2 février 2004, Blanckeman, Leb. 18; CE, 29 décembre 2004, Blanckeman, Dr. adm., 2005, 
comm. n° 73, note Naud. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:03 - © Ellipses 


Titre 1 — La gestion par une personne publique 217 


publique, il a neutralisé la notion d’établissement public «à double visage», pour 
un organisme qui avait été qualifié d’EPIC par détermination de la loi: il a reconnu 
ainsi qu’il pouvait exercer certaines missions de nature administrative relevant de la 
compétence des juridictions administratives. 


2. Le régime juridique des établissements administratifs 


412. Les établissements publics administratifs, nationaux ou locaux, sont les plus 
hétérogènes!. La désignation de l’exécutif échappe parfois aux pouvoirs publics, mais 
le président du conseil d’administration et le directeur général sont souvent nommés 
par décret en Conseil des ministres. L’organe délibérant est un conseil ou un conseil 
d’administration à l’indépendance variable. Si celle-ci est indispensable pour un conseil 
d'université, dont les membres sont élus par les enseignants-chercheurs, les étudiants 
et les personnels administratifs, il en va tout autrement pour d’autres établissements. 
Les conseils d'administration peuvent également être un assemblage hétérogène de 
représentation d’intérêts : les centres hospitaliers qui associent des représentants de la 
commune, du département, des universités, et des personnalités extérieures, consti- 
tuent surtout des instances d’information ou de concertation. Or, tout manque d’unité 
du conseil d’administration renforce les organes exécutifs. Dès lors, l’influence de la 
collectivité à laquelle est rattaché l’établissement se révèle très différente selon les 
hypothèses. Au demeurant, les administrateurs, même nommés, peuvent ne pas se 
considérer soumis aux demandes de la collectivité qui les a désignés et témoigner à 
son égard d’une certaine indépendance. 


413. Un grand nombre de règles différencie IEPA de l'EPIC2. La détermination de 
la nature juridique des contrats passés soulève de nombreuses difficultés. Le Conseil 
d’État recourt à une présomption du caractère de droit privé des contrats des EPIC et du 
caractère de droit administratif des contrats des EPA ; les contrats avec les usagers sont 
néanmoins toujours considérés comme des contrats de droit privéÿ. La détermination 
de la nature du contrat par le juge est souvent facilitée par le fait qu’une personne 
publique est partie au contrat, reste donc seulement à vérifier la présence du critère 
matériel du contrat administratif. Si le personnel des EPA relève généralement du 
droit public, il est aussi possible de recruter des agents contractuels au statut de droit 
privé conformément à la jurisprudence Berkani du 25 mars 19965. Les travaux des 
EPA sont souvent des travaux publics, alors que ceux des EPIC ne le sont que rarement. 


1. Les établissements publics industriels et commerciaux (EPIC) sont analysés dans le cadre des entre- 
prises publiques (infra n° 561 et s.). 

2. Cf. Firoud M., «Établissements publics administratifs de l’État et dérogations à l’occupation des 
emplois permanents par des fonctionnaires : vers un nouveau modèle », AJFP, 2019, p. 197 ets. 

3. CE, 13 octobre 1961, Établissements Campanon-Rey, Leb. 56. 

CE, Sect., 20 avril 1956. Époux Bertin et Ministre de l'Agriculture c./ consorts Grimouard, Leb. 167. 

5. TC, 25 mars 1996, Berkani, Leb. 535. 


a 
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L’EPA n’est pas soumis à la fiscalité, peut percevoir des taxes fiscales prévues par la loi, 
recourir éventuellement à l’expropriation, alors que l’EPIC a un régime fiscal de droit 
commun, ne peut que rarement lever des taxes ou exproprier. Sur le plan comptable, 
si les EPA appliquent les règles de la comptabilité publique, les EPIC sont soumis aux 
principes du droit privé assortis de certaines obligations, notamment l’établissement 
d’un budget et d’un état prévisionnel. Il ne faut pourtant pas perdre de vue que si 
l’autonomie de gestion administrative et financière permet à l’établissement de détenir 
une existence juridique propre, il est plus à même de se considérer autonome dans sa 
gestion quotidienne que pour définir sa mission ; l’ampleur de ses moyens financiers 
dépend largement de la volonté de la collectivité qui l’a créé de le soutenir. 


414. L'établissement public est soumis au principe de spécialité. Dénué d’une 
compétence générale, il ne bénéficie que d’une compétence d’attribution déterminée 
par son texte institutif. C’est fondamentalement un organisme rattaché, soumis à une 
tutelle plus ou moins importante; les larges prérogatives de puissance publique qui 
lui ont été accordées impliquent en contrepartie des contraintes exorbitantes du droit 
commun. Cette sujétion pèse davantage sur les établissements nationaux que sur les 
établissements locaux. La tutelle s’applique sur les personnes et les actes: selon les 
cas, l’Inspection des finances, la Cour des comptes ou les chambres régionales des 
comptes peuvent exercer des contrôles ; la juridiction administrative vérifie le respect 
des règles administratives. Les délibérations du conseil d’administration ne sont 
souvent exécutoires qu’après approbation par l’autorité de tutelle, qui doit même être 
préalable pour le budget. 


415. Si la gestion par des établissements publics est toujours l’un des fondements 
du service public français, le législateur a prévu, dès 1982, une autre possibilité de 
gestion publique qui en diffère partiellement: le groupement d’intérêt public. 


Section 2 


Le groupement d'intérêt public 


416. La loi du 15 juillet 1982 crée des groupements d’intérêt public (GIP) dans le 
but d’associer des personnes publiques entre elles, ou avec des personnes privées, pour 
une période déterminée, afin de conduire des opérations communes dans le secteur 
scientifique et technologique!. Le mécanisme est ensuite élargi à diverses activités. 
En raison d’une série de difficultés, la doctrine s’est toutefois rapidement interrogée 


l. Loi n° 82-610 du 15 juillet 1982 d’orientation et de programmation relative à la recherche et au 
développement technologique de la France, art. 21. 
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sur la notion de GIP et l’avenir de cette technique juridique!. La loi du 17 mai 2011 de 
simplification et d’amélioration de la qualité du droit? et le décret du 26 janvier 20123 
ont néanmoins confirmé la pérennité de cette forme juridique, tout en la précisant“. 


A. Une nouvelle catégorie juridique 


417. Au début des années 1970, le Conseil d’État et la Cour des comptes ont 
regretté la multiplication des formes d’intervention des pouvoirs publics confiées à des 
personnes morales de droit privé, tout particulièrement à des associations”. Quelques 
années plus tard, des universitaires ont été sollicités pour élaborer une structure juri- 
dique susceptible d’assurer la collaboration institutionnelle et désintéressée entre des 
personnes publiques et des entreprises privées. Ils ont rédigé, en 1978, un rapport qui 
s’inspirait des groupements d’intérêt économique mis en place dès l’ordonnance du 
23 septembre 19676. TI était proposé de créer des groupements d’intérêt public sous 
la forme d’une personne privée. Le Conseil d’État a pourtant finalement adopté, en 
avril 1981, un «rapport relatif à la création d’une nouvelle personne morale de droit 
public?» qui a directement inspiré la loi du 15 juillet 1982 sur les GIP en matière de 
développement des activités scientifiques, technologiques et de recherche’. 


1. La personnalité morale de droit public 


418. Dès la loi du 26 janvier 1984 sur l’enseignement supérieur, il est précisé 
que les GIP créés autour des établissements publics à caractère scientifique, culturel 


1. Benoit-Rohmer F., «L'avenir des groupements d'intérêt public », AJDA, 1992, p. 99 et s. Cf. aussi: 
Conseil d'État, Les groupements d'intérêt public, étude de la section du rapport et des études du 
27 juin 1996, La Documentation française, 1997 ; Vinh N. Q., Muzellec R., Les groupements d'intérêt 
public, Économica, 1993 ; Moiroud-Rechard C., Le groupement d'intérêt public, nouvelle institution 
publique, thèse droit, Univ. Paris I Panthéon-Sorbonne, 1994. 

2. Loi n° 2011-525 de simplification et d'amélioration de la qualité du droit. 

Décret n° 2012-91 du 26 janvier 2012 relatif aux groupements d’intérêt public. 

4. Cf. Combeau F., «La nouvelle “loi de 1901” des groupements d’intérêt public — Entre rupture et 
continuité», JCP À, 2011.2235. 

5. Conseil d’État, Rapport sur la réforme des établissements publics, La Documentation française, 1971; 
rapports annuels publics de la Cour des comptes, notamment 1971, 1973 et 1975, La Documentation 
française. 

6. Ordonnance n° 67-821 du 23 septembre 1967 sur les GIE. Cf. Rapport A. Brunois, R. Drago, F. Gore 
et M. de Juglart sur Le groupement d'intérêt public, solution au problème des démembrements, La 
Documentation française, 1978. 

7. Conseil d’État, «Rapport relatif à la création d’une nouvelle personne morale de droit public», 
Commission du rapport et des études, La Documentation française, 1981. 

8. Cf. Gaudemet Y., Stirn B., Dal Farra Th.. Rolin F., Les grands avis du Conseil d'État, 1997, Dalloz, 
p.2l4ets. 
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et technologique sont des personnes morales de droit public!. Devant l’incertitude 
quant à savoir s’il faut étendre cette qualification aux catégories de GIP créées ulté- 
rieurement par le législateur, il est demandé l’avis du Conseil d’État. Il considère, le 
15 octobre 1985, que les GIP sont assujettis aux règles des établissements publics au 
regard de l’article 34 de la Constitution; qu’ils forment «une catégorie de personnes 
morales de droit public? ». En 2000, à propos d’un litige individuel du travail, le 
Tribunal des conflits qualifie également les GIP de personnes morales de droit public?. 
On peut en déduire que leur activité est présumée être une activité de service public. 
Le Tribunal n’en a pas moins précisé que les groupements sont soumis à un régime 
spécifique caractérisé par «une absence de soumission de plein droit aux lois et règle- 
ments régissant les établissements publics ». On a pu estimer qu’un GIP pouvait aussi 
bien gérer un SPA qu’un SPIC. Il faut pourtant constater que tous les groupements 
apparus disposent d'organisations et de règles de fonctionnement proches, même si 
quelques cas peuvent apparaître atypiques, il y a toujours pour le juge administratif 
une présomption d’administrativité des services publics gérés‘. 


419. Si les GIP constituent une catégorie sui generis de personnes publiques, ils 
n’en sont pas pour autant des établissements publics. Au reste, le Conseil d’État ne l’a 
jamais dit depuis qu’ils existent. Il peut cependant apparaître singulier qu’une personne 
morale de droit public puisse compter dans ses structures de direction des personnes 
privées. Certains juristes rejettent même l’idée qu’une telle personne puisse être créée 
par voie conventionnelle avec la participation de personnes privées. C’est oublier que 
la technique de la société d’économie mixte associe également des personnes publiques 
et privées, sans qu’il lui soit dénié d’être une forme juridique de droit privé. Le GIP 
applique a contrario le même principe, sans que, bien sûr, l’exigence soit identique. 


2. La diversité des secteurs d'intervention 


420. La loi du 15 juillet 1982 a été la première d’une série favorisant les possibilités 
de création de groupement d’intérêt public. Le Parlement s’est régulièrement tourné 
ensuite vers ces groupements pour assurer des partenariats entre les personnes publiques 
et les personnes privées. Depuis plus de trente ans, une série de lois a donné une base 
juridique à la création de GIP dans les secteurs les plus divers : notamment la recherche 


m= 


Loi n° 84-52 du 26 janvier 1984 sur l’enseignement supérieur. 

2. CE, avis n° 338.385 du 15 octobre 1985. 

3. TC, 14 février 2000, GIP Habitat et interventions sociales pour les mal logé et les sans-abri, Dr. adm., 
2000, p. 58 ets. 

4. Cf. Jorion B., «Les groupements d’intérêt public : un instrument de gestion du service public admi- 
nistratif», AJDA, 2004, p. 314. 

5. Cf. Conseil d’État, Les groupements d'intérêt public, op. cit., p. 42. 
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et technologie!, l’université?, le sport, le service public pénitentiaire{, le mécénat, 
l'administration territoriale et d'aménagement du territoire, le tourisme’, la forma- 
tion et l’orientation professionnelles, la sécurité en matière de transfusion sanguine”, 
la protection de la naturel°, la modernisation du système d’information hospitalier!!, 
l’accès au droit!2, les maisons des services publics!?, les maisons départementales 
des personnes handicapées!#, le service civiquel$. Si les groupements en matière de 
recherche se sont vite développés, la nouvelle technique n’a guère été utilisée pendant 
longtemps en faveur des autres activités. En 1996, le Conseil d’État dénombrait 
50 groupements dans le domaine de la recherche et seulement 112 dans tous les autres 
secteurs réunis!$. Au cours des années 2000, plus de 70 nouveaux groupements ont 
été créés!7. On en restait pourtant encore à un chiffre global relativement peu élevé. 


3. La réforme du 17 mai 2011 


421. À la veille de la loi du 17 mai 2011, le décalage manifeste entre le nombre 
important de lois permettant de créer par voie réglementaire des GIP et les réalisations 
effectives tenait à une série de considérations. Des observateurs relevaient l’inertie 
fréquente du pouvoir réglementaire, le retard des intéressés à prendre en compte les 
virtualités législatives, les textes mal rédigés. On mentionnait aussi la méfiance envers 
un interventionnisme administratif jugé excessif et une trop forte représentation des 
pouvoirs publics au sein des organes de ce nouveau mode de gestion publique. En 
réalité, il existait une réserve envers la technique elle-même, plutôt qu’à l’encontre 
du principe même d’un partenariat public-privé. Les GIP étaient pénalisés par l’insuf- 
fisante sécurité juridique entourant leurs conditions de création et d’action. En effet, 
la convention initiale mélange souvent des dispositions résultant de l’accord entre les 


Loi n° 82-610 du 15 juillet 1982. 
Loi n° 84-52 du 26 janvier 1984. 
Loi n° 84-610 du 16 juillet 1984. 
Loi n° 87-432 du 22 juin 1987. 
Loi n° 87-571 du 23 juillet 1987. 
Loi n° 92-125 du 6 février 1992. 
Loi n° 92-645 du 13 juillet 1992. 
Loi n° 92-675 du 17 juillet 1992. 
Loi n° 93-5 du 4 janvier 1993. 
. Loi n° 95-101 du 2 février 1995. 
. Loi n° 99-641 du 27 juillet 1999. 
. Loi n° 98-1163 du 18 décembre 1998. 
. Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000. 
. Loi n° 2005-102 du 11 février 2005. 
. Loi n° 2010-241 du 10 mars 2010; décret n° 2010-485 du 12 mai 2010. 
16. Conseil d’État, Les groupements d'intérêt public, op. cit., p. 8. 
. Cf. Jorion B., «Les groupements d’intérêt public : un instrument de gestion du service public admi- 
nistratif», op. cit., p. 305 ets. 
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parties intéressées et des dispositions ambigües suppléant à l’absence fréquente de règles 
générales législatives ou réglementaires applicables au secteur concerné. L’approbation 
nécessaire par l’autorité administrative est aussi une contrainte sensible. Elle prend 
souvent près d’un an, ce qui ne va pas dans le sens de la souplesse et de l’adaptabilité. 
De surcroît, au regard du droit communautaire, ces groupements sont des organismes 
publics qui n’assurent pas une mission industrielle et commerciale, bien que les direc- 
tives sur les marchés publics de fourniture et de travaux s’appliquent à eux!. Or, le 
Code des marchés publics [remplacé par le Code de la commande publique depuis le 
1% avril 2019] exclut les GIP de la définition française des marchés publics. Il est donc 
difficile de délimiter les obligations de transparence et de publicité qui incombent à ces 
organismes?. Il est parfois redouté que les collectivités locales se servent des GIP pour 
contourner la réglementation sur les prises de participation. Des incertitudes juridiques 
existent aussi sur les voies d’exécution, le statut du personnel et le régime fiscal des 
groupements. Dans ce contexte, les observateurs ne pouvaient que constater — à la fin 
des années 2000 — qu’il manquait un texte qui unifierait la législation et la réglemen- 
tation des GIP. La doctrine, la Cour des comptes et le Conseil d’État appelaient à la 
réforme et à la clarification du régime juridique’, alors que la plupart des groupements 
en étaient réduits à renvoyer à l’article 21 de la loi du 15 juillet 1982 relative aux GIP 
de recherche et technologie qui avait fixé une série de principes d’organisation et de 
gestion*. Certains juristes proposaient d’aller vers la disparition des contrôles a priori, 
demandaient notamment de supprimer le commissaire du gouvernement, qui entraîne 
des contraintes administratives et effraie les partenaires privés. En contrepartie, un large 
contrôle a posteriori de la Cour des comptes pourrait être installé. D’autres juristes 
proposaient d’autoriser le recours à la comptabilité privée, ou au moins d’assouplir 
les règles budgétaires. 

422. La loi du 17 mai 2011 et le décret d’application du 26 juin 2012 ont apporté 
une série de réponses à ces critiques, sans remettre radicalement en cause les choix 
précédents”. Les GIP restent des personnes morales de droit public, et le législateur a 
renoncé à fixer un régime général qui s’appliquerait désormais à tous les groupements 


1. Directives du Conseil du 14 juin 1993: 93/36/CEE sur les marchés de services, 93/37/CEE sur les 
marchés de travaux, 93/38/CEE sur les marchés de fournitures et de services dans les secteurs de 
l’eau, de l’énergie, des transports et des télécommunications. 

2. Conseil d’État, Les groupements d'intérêt public, op. cit., p. 45. 

Cf. Benoit-Rohmer F., «L'avenir des groupements d’intérêt public », op. cit., p. 99 et s. 

4. Loi n° 82-610 du 15 juillet 1982 d’orientation et de programmation relative à la recherche et au 
développement technologique de la France, art. 21. Le texte fut complété par un décret d’application 
n° 83-204 du 15 mars 1983, modifié par le décret 2000-1064 du 30 octobre 2000. Cf. Collin-Demumieux 
M., «Les problèmes juridiques posés par les GIP: l’exemple du Centre des études européennes de 
Strasbourg», AJDA, 2003, p. 487 et s. 

5. Décret n° 2012-91 du 26 janvier 2012 relatif aux groupements d’intérêt public. Cf. Gégout Y.-L., 
«Une législation unifiée pour les groupements d’intérêt public: les articles 98 à 122 de la loi de 
simplification et d'amélioration de la qualité du droit», LPA, 2011, n° 154, p. 3 ets. 
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déjà existants ou à créer. La nouvelle loi ne constitue donc pas un fondement unique 
pour les GIP ; elle n’abroge pas toutes les dispositions particulières déjà présentes 
dans la législation antérieure. On se trouve face à des GIP qui continuent à fonctionner 
conformément à des principes antérieurs à 2011, et de nouveaux GIP répondant 
au «droit commun» nouvellement défini!. Il devient parfois délicat pour certains 
groupements de déterminer la part de la loi de 2011 qui s’applique à eux et celle qui 
résulte de dispositions précédentes qu’elle n’a pas remis en cause. On est confronté à 
la coexistence «des GIP de droit commun et des GIP spécifiques? ». 


B. Le régime juridique des groupements d'intérêt public 


423. La création d’un GIP suppose la présence d’une personne publique. En matière de 
recherche, elle doit appartenir au secteur visé par la loi, dans les autres cas, la présence 
de l’État, d’une collectivité territoriale ou d’un établissement public est généralement 
suffisante. Outre la personne publique, les différents membres du groupement — qui 
peuvent être publics ou privés — sont nécessairement des personnes morales, et non 
des personnes physiques. La loi du 17 mai 2011, qui consacre un chapitre — 25 articles 
— au statut des groupements d’intérêt public, fixe une série de règles sur leur création, 
organisation et le fonctionnement. 


1. La création des GIP 


424. Selon la loi du 17 mai 2011, tout GIP «est constitué par convention approuvée 
par l’État soit entre plusieurs personnes morales de droit public, soit entre l’une ou 
plusieurs d’entre elles et une ou plusieurs personnes morales de droit privé. [...] Ces 
personnes y exercent ensemble des activités d’intérêt général à but non lucratif, en 
mettant en commun les moyens nécessaires à leur exercice ». Le dossier de création 
doit être transmis au ministre compétent qui vérifie le respect des règles légales, le 
contenu des statuts, l’engagement juridique et financier des membres. Cette compétence 
est discrétionnaire, il peut même être apprécié l’opportunité de la création du groupe- 
ment, qui intervient par arrêté conjoint du ministre chargé du Budget et du ministre 
dont relèvent les activités concernées“. Ainsi, en matière de recherche scientifique, 
le ministre peut se demander si le projet de recherche est viable et opportun; il faut 


Cf. Janicot L., «La rationalisation manquée des GIP », AJDA, 2011, p. 1194 et s. 

Cf. Lachaume J.-F., Boiteau C., Pauliat H., Deffigier C., Droit des services publics, LexisNexis, 
2012, p. 306. On peut se reporter aussi à Janicot L., «La rationalisation manquée des GIP », AJDA, 
2011, p. 1194 et s. 

3. Loin’? 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit, art. 98. 
4. Décret n° 2012-91 du 26 janvier 2012, art. 1. 
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donc fournir un budget prévisionnel et un plan de développement. Les statuts sont 
approuvés par un arrêté ministériel publié au Journal officiel. 


425. La convention résulte du consentement des volontés, mais connaït quelques 
limites légales qui doivent figurer dans les statuts: les modalités de création et de 
dénomination, la destination de ses membres, l’éventuelle détention d’un capital et 
sa répartition entre les membres, les règles de responsabilité en cas de dettes et les 
conditions de dissolution. Depuis 2011, le GIP n’a plus nécessairement une durée de 
vie limitée (auparavant c’était souvent une dizaine d'années): il peut être constitué 
pour une durée déterminée ou indéterminée. Dans la mesure où la convention consti- 
tutive est un contrat administratif, on peut se demander si elle peut comprendre des 
clauses réglementaires. Autrement dit, le Conseil d’État peut-il être compétent dans 
le cadre d’un recours pour excès de pouvoir dirigé contre certaines clauses ? En 1998, 
la haute juridiction a appliqué en la matière sa jurisprudence Cayzeele!, selon laquelle 
les clauses des contrats qui ne régissent pas les rapports de l’administration et de son 
cocontractant, mais l’organisation et le fonctionnement du service public et établissent 
des droits et des obligations à l’égard des administrés, sont des dispositions à carac- 
tère réglementaire détachables du contrat et susceptibles d’un recours pour excès de 
pouvoir?. Ce recours est ouvert aux tiers à la convention constitutive. 


2. L'organisation et le fonctionnement des GIP 


426. La loi du 17 mai 2011 précise que les personnes morales de droit public et les 
personnes morales de droit privé chargées d’une mission de service public «doivent 
détenir ensemble plus de la moitié du capital ou des voix dans les organes délibérants* ». 
Des personnes étrangères peuvent participer au GIP dans les mêmes conditions que 
les personnes morales françaises de droit privé. Le groupement est constitué avec ou 
sans capital. Les voix sont proportionnelles aux actifs et apports en capital. Le GIP 
est dissous à l’arrivée du terme de la convention constitutive si elle a été conclue 
pour une durée déterminée. Il en est de même si celle-ci n’est pas renouvelée par 
décision de l’assemblée générale. Il est toujours possible d’y mettre fin par décision 
de l’autorité administrative qui a approuvé la convention constitutive, notamment en 
cas d’extinction de l’objet. 


427. C’est à l’assemblée générale des membres du GIP de prendre toute décision sur 
l'administration de l’organisme, sous réserve de pouvoirs dévolus à d’autres organes 
par la convention constitutive. Elle a une compétence exclusive pour le renouvellement 
de la convention, la transformation du groupement, sa dissolution anticipée. Le GIP 


CE, Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, Leb. 274. 

CE, 14 janvier 1998, Syndicat départemental Interco 35 CFDT, AJDA, 1999, p. 164, note Petit. 
Loi n° 2011-525 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit, art. 103. 

Ibid., art. 116. 
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peut comporter un conseil d'administration pour exercer certaines compétences de 
son assemblée générale. L’exécutif relève d’un directeur qui assure, sous l’autorité de 
l’assemblée ou du conseil d’administration selon le cas, le fonctionnement du grou- 
pement. On peut être à la fois directeur et président du conseil d’administration. Le 
directeur engage le groupement auprès des tiers. L'État peut désigner un commissaire 
du gouvernement chargé de contrôler les activités et la gestion du GIP, à condition 
qu’il en soit membre!. La Cour des comptes ou les chambres régionales des comptes 
sont susceptibles d’effectuer des contrôles dans les conditions prévues par le Code 
des juridictions financières. Le groupement ne peut partager les bénéfices, il doit les 
réinvestir ou les reporter. 

428. La loi du 17 mai 2011 est une avancée — même si elle peut sembler mesurée — 
qui permet le développement de GIP dans des secteurs où ils n’étaient guère présents 
jusqu’à ces dernières années malgré l’adoption de lois permettant d’y recourir. Il 
n’empêche que pour gagner de nouveaux champs d’action à la gestion publique, il 
faudrait probablement se décider à unifier le régime juridique de tous les GIP, et réduire 
encore l’influence des pouvoirs publics. En tout cas, cette structure intermédiaire entre 
l’association et l’établissement public peut aider la gestion publique à faire quelquefois 
contrepoids à l’essor considérable des formes de gestion privée du service public, et 
œuvrer à un partenariat public-privé respectueux des impératifs de l’intérêt général. 

N°5 429 à 434 réservés. 
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Titre 2 


La gestion par une personne privée 


435. Lorsqu'une collectivité publique renonce à gérer directement une mission de 
service public, elle peut charger une autre personne de le faire, tout en la contrôlant 
strictement. Au cours du XX: siècle, l’État et les collectivités locales ont utilisé large- 
ment cette possibilité!. Dès les années 1990, la doctrine et le législateur se réfèrent 
généralement aux « délégations de service public », bien qu’ils visent parfois des réalités 
divergentes. Lato sensu, l'expression peut apparaître commode pour rassembler en 
une formule «l’ensemble des cas dans lesquels un service public n’est pas assuré en 
régie par la collectivité même qui l’assure, mais par une autre personne, de droit public 
ou plus souvent privé?» ; elle s’applique alors aux divers procédés publics ou privés 
de gestion déléguée apparus à côté de la gestion en régie. Les débats parlementaires 
de la loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République, 
de la loi du 29 janvier 1993 concernant la prévention de la corruption et à la transpa- 
rence de la vie économique et des procédures publiques et de la loi du 8 février 1995 
sur les marchés publics et les délégations de service public révèlent cependant une 
conception différente de la notionÿ, ordonnée principalement autour de la référence 
à la concession, l’affermage, la régie intéressée, voire la gérance. Dans ce contexte, 
la «délégation de service public » devient une expression générique qui englobe une 
série de modes privés de gestion contractuelle des services publics. L’ordonnance du 
29 janvier 2016 a toutefois modifié la terminologie et le régime juridique des habilita- 
tions contractuelles. Les concessions de service public sont désormais explicitement 
présentées comme des sous-catégories des concessions de service”. Si la notion de 
délégation contractuelle de service public reste en vigueur dans le cadre des collectivités 


1. Cf. Laubadère A. de, Moderne F., Delvolvé P., Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2 t., 
1983-1984 ; Auby J.-F., Les services publics locaux, PUF, 1982; Guibal M., R. Rapp, Contrats des 
collectivités locales, Éd. Francis Lefebvre, 1995 : Richer L., Droit des contrats administratifs, 8° éd., 
LGDJ, 2012. 

2. Picard É., JCP G, 1993.1.3621. 

3. Loi n° 92-125 du 6 février 1992 relative l'administration territoriale de la République ; loi n° 93-122 
du 29 janvier 1993 concernant la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique 
et des procédures publiques ; loi n° 95-127 du 8 février 1995 sur les marchés publics et les délégations 
de service public. Cf. Raymundie O., Gestion déléguée des services publics en France et en Europe, 
Le Moniteur, 1995, p. 43 et s. 

4. Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016, ratifiée par la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 
relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique. 

5. Cf. Lachaume J.-F., Pauliat H., Long M., Droit des services publics, LexisNexis, 3° éd., 2016, p. 397. 
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territoriales (CGCT, art. L. 1411-1), elle perd la portée qui était la sienne dans la loi du 
29 janvier 1993. Au demeurant, sur le plan doctrinal, il n’en reste pas moins possible 
de se référer à des délégations du service public par habilitation unilatérale! qui 
permettent depuis longtemps à une personne — publique ou privée — de se voir confier 
une mission de service public par une loi, un décret ou un arrêté. L’association, hors 
contrat, de personnes privées au service public est devenue fréquente, notamment par 
le recours à des ordres corporatifs ou des associations. Ainsi, l’examen de la gestion 
déléguée du service public par des personnes publiques à des personnes privées doit 
nécessairement prendre en considération les habilitations unilatérales (Chapitre 1) ou 
contractuelles (Chapitre 2). 


1. Cf. Guglielmi G. J., «Habilitation unilatérale, délégation contractuelle et consistance du service 
public», RFDA, 2001, p. 353 ets. 
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Chapitre 1 


Le service public délégué par habilitation unilatérale 


436. Les délégations unilatérales de service public attribuées par la loi ou le règlement 
ont longtemps été rares! ; la faveur était donnée à la technique contractuelle. C’est au 
cours du XX siècle que les possibilités de recourir à ce procédé se sont multipliées. 
Les ordres professionnels, les associations et quelques établissements publics en ont 
largement profité. 


Section 1 


Les principes généraux 


437. Les délégations unilatérales — au plan national ou local — se sont multipliées 
dans des domaines de plus en plus variés, au point qu’il est devenu délicat d’en faire 
apparaître les spécificités. 


A. La définition de la délégation unilatérale 


438. Lorsque les pouvoirs publics décident de recourir de manière unilatérale à la 
gestion déléguée, ils s’inscrivent dans un cadre juridique bien spécifique qui conduit 
à s’interroger sur la notion de service public virtuel. 


1. Le cadre juridique 


439. Au sens strict, la délégation unilatérale de service public se différencie des 
hypothèses où les personnes publiques cherchent seulement à faire participer des 
personnes privées à une partie de leurs activités par collaboration, contribution ou 
simple coopération ; situations où il n’y a pas encore «transfert matériel d’une partie 
cohérente de la gestion opérationnelle du service public à une personne privée? ». 
Ainsi, les associations de défense des consommateurs se limitent une fois agréées 


1. Cf. Négrin J.-P., L'intervention des personnes privées dans l'action administrative, LGDI, 1971, 
p- 80 et s. ; Brenet F., «La délégation unilatérale de service public». AJDA, 2007, p. 803 ets. 
2. Guglielmi G.-J., Introduction au droit des services publics, LGDT., 1994, p. 153. 
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à exercer en justice des droits reconnus aux parties civiles si un préjudice est causé 
à l’intérêt collectif des consommateurs!. Les centres privés de contrôles techniques 
dans le domaine automobile dépendent d’agréments délivrés par les services tech- 
niques préfectoraux qui permettent seulement de participer à une mission générale de 
l’État: assurer la sécurité et la protection de l’environnement’. À l’inverse, certaines 
associations peuvent se voir attribuer — par le biais d’habilitations, d’autorisations 
ou d’agréments — la délégation de la gestion opérationnelle d’un service public, par 
exemple l’organisation de compétitions sportives nationales ou internationales. 


440. En principe, la délégation unilatérale de service public est décidée par le légis- 
lateur, mais elle peut résulter aussi de la transformation d’une habilitation contractuelle 
antérieure. La loi du 29 juillet 1982, qui avait mis en place pour les chaînes privées de 
télévision le statut contractuel de la concession, l’a remplacée quelques années plus 
tard par un système d’autorisation. On est désormais confronté à une véritable habi- 
litation unilatérale à émettre donnée par l’autorité de régulation — qu’il s’agisse de la 
Commission nationale de la communication et des libertés (CNCL) dès 1986 ou du 
Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA) depuis 1989. 


2. Le service public virtuel 


441. Une partie de la doctrine considère que le Conseil d’État reconnaît des services 
publics virtuels, c’est-à-dire que des activités privées peuvent parfois être considérées 
comme des services publics potentiels, sans intervention d’une personne publique, 
en raison de leur caractère d’intérêt général. Selon cette théorie, il est possible pour 
une autorité réglementaire de transformer la nature d'activités privées exercées sur 
le domaine public par la simple imposition d’une autorisation faisant état d’une 
obligation de service public*. Ainsi, dès lors que les services de transports privés en 
commun dépendent du domaine public pour exercer leur activité, les municipalités 
— qui réglementent l’utilisation du domaine public — peuvent soumettre les entreprises 
de dessertes locales à des obligations de service public (horaires, tarifs, itinéraires). 
Ces mesures — et tout particulièrement l’octroi de permissions de voirie — deviennent 
alors des procédés d’organisation du service public*. Une fois autorisés, les autobus 
privés communaux participent à une mission d'intérêt généralf. L'hypothèse doctri- 


1. Loin’ 88-14 du 5 janvier 1988 sur les actions en justice des associations de consommateurs. 

2. CE, 23 mars 1983, SA Bureau veritas et autres, Leb. 16, concl. Biancarelli. 

3. Loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle: loi n° 86-1067 sur la liberté 
de la communication (création de la CNCL), loi n° 89-25 du 17 novembre 1989 (création du CSA). 

4. CE, Sect., 5 mai 1944, Compagnie maritime de l'Afrique orientale, Leb. 129; RDP, 1944, p. 236 
et s., concl. Chenot, note Jèze. 

5. CE, 6 février 1948, Société française Radio-Atlantique, Leb. 65; RDP, 1948, p. 244 et s., concl. 
Chenot, note Jèze. 

6. CE, Sect., 29 janvier 1932. Société des autobus antibois, Leb. 117; D., 1932.3.60, concl. Latournerie, 
note Blavoet. 
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nale que de tels services publics virtuels puissent être reconnus par la jurisprudence a 
néanmoins été écartée par le Conseil d’État qui a estimé qu’un service public ne peut 
être découvert et assuré à l’initiative d’une personne privée ; la compétence des pouvoirs 
publics de créer un service public reste strictement limitée par la loi!. Il n’en demeure 
pas moins que toutes les autorisations données n’ont pas les mêmes conséquences. 
La demande d’une autorisation pure et simple limite le pouvoir de l’administration à 
l’octroi ou au refus ; elle est peu contraignante pour le service à assurer. Au contraire, 
l’autorisation conditionnelle impose généralement de réels objectifs de service public. 


442. Le Conseil d’État redonne cependant de la vigueur à la théorie du service public 
virtuel par l’arrêt Commune d'Aix-en-Provence du 6 avril 20072. Il estime qu’une acti- 
vité dont une personne privée a eu l’initiative, qu’elle exerce sous sa responsabilité, 
et dont aucune personne publique a déterminé le contenu, peut «se voir reconnaître 
un caractère de service public, alors même qu’elle n’a fait l’objet d’aucun contrat 
de délégation de service public procédant à sa dévolution». Il s’agissait toutefois en 
l’espèce d’une association de la loi de 1901, et non d’une entreprise, mais bien d’une 
personne privée. On peut considérer que la formulation très générale de l’arrêt lui 
donne vocation à «s’appliquer à tout type d’acteurs? ». 


B. Le régime juridique de la délégation unilatérale 


443. Il concerne à la fois l’auteur de la délégation — qui en bénéficie — et son desti- 
nataire — qui en a l’initiative. 


1. Le recours à la délégation 


444. La loi ou le règlement peuvent avoir indiqué en quoi une institution privée 
participe au service public. Mais, c’est parfois seulement lors d’un contentieux que le 
Conseil d’État précise la délégation, qu’il est amené à fixer sa compétence à propos 
d’actes pris par des personnes privées. À cette occasion, s’il considère certains d’entre 
eux administratifs, il détermine la nature de la participation au service public ou de la 
délégation d’une partie, voire de la totalité d’une mission d’intérêt général. Il applique 
la technique du faisceau d’indices qui s’appuie sur l’origine de l’institution, son but, 
les éventuelles prérogatives de puissance publique détenues, les modes d’organisation 
et de fonctionnement. 


445. La délégation prend la forme d’un acte d’habilitation qui transfère la gestion 
d’une activité à un délégataire. Elle est nécessairement limitée dans son objet, ne pouvant 


oi 


CE, 13 juillet 1966, Leygues, Leb. 475. 

2. CE, Sect., 6 avril 2007, Commune d'Aix-en-Provence, Leb. 155; RFDA, 2007, p. 812 et s., concl. 
Séners. 

3. Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, Montchrestien, 3° éd., 2011, p. 392. 
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être ni complète, ni définitive. La personne publique n’a pas la possibilité de renoncer 
à exercer un pouvoir de direction et de contrôle ; certaines activités ne peuvent pas 
être déléguées, notamment lorsque la loi l’exclut. L’habilitation peut, au demeurant, 
être individuelle et prendre la forme d’une autorisation simple ou conditionnée, d’un 
agrément ou d’une reconnaissance d’utilité publique. Une tierce personne peut aussi 
être contrainte d’assurer une mission de service public par le biais d’une réquisition!, 
qu’il s’agisse d’une réquisition civile ou de la réquisition d’agents du service public. 


2. Le destinataire de la délégation 


446. Le Conseil d'État a favorisé l'essor de délégations unilatérales qui couvrent 
des missions de plus en plus variées2. La jurisprudence Monpeurt est très fournies. 
De nombreuses délégations sont confiées à des personnes privées préexistantes ou 
créées à cette occasion par la volonté du législateur. Elles peuvent concerner le sport 
(les fédérations sportives), la santé (les caisses primaires de Sécurité sociale), l’amé- 
nagement agricole (les sociétés d’aménagement foncier et d’établissement rural, les 
organismes de chasse), la réglementation économique ou professionnelle (les ordres 
professionnels), l’enseignement (les établissements privés sous contrat simple ou 
d’association). Il existe aussi quelques délégations décidées par la voie réglementaire, 
particulièrement en faveur de la Comédie française“. 


Section 2 


La contribution au service public 


447. La délégation par les pouvoirs publics de la gestion de missions de service 
public aux associations et aux ordres professionnels témoigne tout particulièrement de 
la diversité juridique de la gestion déléguée dans un cadre d’habilitation unilatérale. 


1. Cf. Ducos-Ader R., Le droit de réquisition. Théorie générale et régime juridique, thèse droit, Univ. 
Bordeaux, 1955. 

2. Cf. Eckert G., «Modification unilatérale des conditions d’exécution d’une délégation de service 
public», CMP, 2018, n° 6, p.35 ets. 

3. CE, Ass., Monpeurt, 3 juillet 1942, Leb. 239; D. 1942.138, concl. Ségalat, note P. C. Cf. Long M., 
et alii, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 17° éd., Dalloz, 2009, p. 326 et s. 

4. Décret du 15 octobre 1812: décret n° 95-356 du 1% avril 1995 conférant à la Comédie française le 
statut d'établissement public industriel et commercial. 
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A. La gestion associative 


448. Les associations ont longtemps regroupé des intérêts privés. Face à la demande 
sociale du XX° siècle, elles se sont pourtant mises à assurer des missions de service 
public selon des modalités variées!. 


1. Les différents types d’association 


449, Les associations disposent du cadre juridique souple de la loi du 1® juillet 1901 
qui rend facile leur création?, même si les objets lucratifs, cultuels ou politiques — et 
quelques préoccupations professionnelles — sont écartés. Il n’y a pas besoin d’apport 
en capital, ni en travail. Il peut s’agir de la simple mise en commun de l’énergie des 
fondateurs dans un but non lucratif. De nombreux groupements sportifs, de jeunesse, 
de loisirs, de chasseurs ou de pêcheurs relèvent de cette forme juridique. Si le cadre 
associatif donne une grande latitude d’aménagement aux dirigeants, l’ampleur des 
activités prises en charge dépend largement des cotisations perçues sur les adhérents. 
Il n’y a du reste pas de clause minimum d’accès, à l’inverse de la pratique dans les 
organismes corporatifs. 


450. Selon les missions que souhaitent assurer les associations, et les moyens pour 
les mettre en œuvre dont elles disposent, elles peuvent choisir entre plusieurs régimes 
juridiques : l’autorisation, l’agrément ou la reconnaissance d’utilité publique. L’auto- 
risation permet seulement l’exercice d’une activité déterminée sans contrepartie en 
nature des pouvoirs publics’. Au contraire, l’agrément — qui est un acte par lequel 
une autorité administrative associe unilatéralement une personne privée au service 
public — permet déjà d’obtenir un certain nombre d’avantages. Il est attribué par le 
ministre — aux conditions fixées par décret en Conseil d’État — qui détient un pouvoir 
discrétionnaire d'appréciation soumis au seul principe de légalité. Agréer une asso- 
ciation ne veut toutefois pas forcément dire qu’il a été vérifié par l’administration 
que l’activité corresponde à l’intérêt général ; il est présumé exister un tel intérêt. Les 
pouvoirs publics cherchent seulement à obtenir la collaboration de personnes privées 
à des tâches d’exécution qu’ils ne pourraient pas assurer par la gestion publique 
sur l’ensemble du territoire. Ils peuvent à ce titre accorder des avantages fiscaux en 
échange du respect de certains principes de fonctionnement et de diverses obligations. 


1. Cf. Garrigou-Lagrange J.-M., Recherches sur les rapports des associations avec les pouvoirs publics, 
LGDJ, 1970 ; Négrin J.-P., L'intervention des personnes morales de droit privé dans l'action adminis- 
trative, op. cit. ; Mescheriakoff A.-S., Frangi M., Kdhir M., Droit des associations, PUF, 1996 ; Conseil 
d’État, Pour une classification des rapports entre les associations et les collectivités publiques (Les 
associations et la loi de 1901, cent ans après), EDCE, n° 51, 2000. 

2. Cf. Brichet R., Associations et syndicats, Litec, 1992. 

3. Cf. Basdevant F., «Gouvernance des associations régies par la loi du 1% juillet 1901 », RTDM, n° 4, 
p.68ets. 
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Les associations peuvent aussi solliciter la reconnaissance d’utilité publique, qui leur 
assure la «grande capacité juridique ». Elle leur permet de recevoir des dons et legs, 
de posséder des immeubles nécessaires à leurs activités. Cette reconnaissance, qui 
témoigne de la volonté de l’État de montrer véritablement son intérêt pour l’action 
menée, résulte d’une loi ou d’un décret après avis du Conseil d’État. 


2. Les associations liées au service public 


451. Si les associations en matière de services publics ont longtemps été rares, elles 
sont devenues aujourd’hui des auxiliaires des pouvoirs publics. Il existe néanmoins 
des associations purement administratives créées à leur initiative qui ne doivent pas 
être confondues avec les associations chargées vraiment d’un service public!. 


452. Les associations purement administratives sont des démembrements de l’admi- 
nistration. En leur sein il n’y a pas, ou très peu, de participation des personnes privées. 
La personne publique qui prend l'initiative de la création apporte les fonds — qui 
constituent l’essentiel des ressources — et met à disposition des agents publics. Cette 
pratique consiste à dissimuler une intervention publique «derrière une façade juridique 
empruntée au droit privé? ». De telles associations ont une personnalité morale purement 
formelle ; elles ne sont parfois que l’instrument des pouvoirs publics ayant préféré ne 
pas utiliser le mécanisme de l’établissement public, ou se donner un temps de réflexion 
avant d’y recourir. Elles font penser à des administrations de mission. Elles peuvent 
aussi servir à assurer à certains agents publics des compléments de rémunérations ou 
des avantages. Le Conseil d’État et la Cour des comptes sont très critiques envers ces 
organismes. Le Conseil les requalifie parfois en personnes privées ; il a pu juger qu’un 
patronage public communal géré par une association n’était que le pur prolongement 
de l’administration{. On peut souvent regretter que ces associations permettent d’uti- 
liser des fonds publics sans les soumettre aux contraintes, mais aussi aux surveillances 
de la comptabilité publique, avec tous les risques d’irrégularités que cela comporte. 


453. À côté de ces associations purement administratives, il existe des associations 
chargées de la gestion d’un service public. Ce sont de véritables associations mixtes 
— sans Capital social, ni but lucratif — qui regroupent des personnes publiques et des 


1. Négrin J.-P., «Les associations administratives », AJDA, 1980, p. 129 et s. ; Salvage F., «Les critères 
d'identification d’une personne privée chargée d’une mission de service public et d’une association 
transparente », AJDA, 2011, p. 1042 ets. 

2. Jeanneau B., Droit des services publics et des entreprises nationales, Dalloz, 1984, p. 695. Cf. aussi 
Auby J.-M., «La théorie des institution transparentes en droit administratif français », RDP, 1988, 
p. 265 et s.: Zarca J., «Théorie des associations transparentes et lutte contre la précarité dans la 
fonction publique », AJDA, 2017, p. 1624 et s. 

3. Cf. l’Institut de gestion sociale des armées ou l’Association du personnel municipal. 

CE, 17 avril 1964, Commune d'Arcueil, Leb. 230; D., 1965.45, concl. Combarnous. 

5. Cf Lichère F., «La transparence des associations administratives», LPA, 2001, n° 251, p. 9 ets. 


e 
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personnes privées. Elles ont parfois été créées indépendamment de l’administration, 
puis associées au service public. Elles détiennent de larges prérogatives de puissance 
publique. Les Associations pour l’emploi dans l’industrie et le commerce (ASSEDIC) 
ont longtemps été les gestionnaires officiels de tout le régime de l’allocation chômage 
avant leur fusion avec l’ Agence nationale pour l’emploi (ANPE) dans le cadre de Pôle 
emploi à partir du 19 décembre 2008! ; les fédérations départementales de pêcheurs et 
de chasseurs disposent de pouvoirs de police administrative et sont chargées d’assurer 
la protection du poisson et du gibier. On peut également citer l’Association pour la 
formation professionnelle des adultes (depuis 1949) ou l’Association technique de 
l'importation pétrolière (jusqu’en 1998). En matière sportive, il existe deux grands 
types d’associations liées au service public : des fédérations — une par discipline spor- 
tive — qui bénéficient de la délégation pleine et entière du service public pour assurer 
les compétitions au plan international et national, et de simples associations qui repré- 
sentent les intérêts de pratiquants ou organisent des manifestations localesÿ. En fait, 
lorsque la participation au service public concerne des associations créées à l’origine 
de manière indépendante de l’administration, puis associées ensuite au service public, 
il s’agit d’un mode novateur de gestion privée du service public. Il est difficile d’en 
dire autant des associations «paravent» de l’administration, ou de celles couvrant des 
opérations éloignées de l’intérêt général, et peu respectueuses de la législation, qui 
constituent une dénaturation des règles de gestion du service public. 


B. La gestion corporative 


454. La gestion de missions de service public par des ordres professionnels — qui 
avait pris son essor sous le régime de Vichy (1940-1944) — s’est pérennisée. Non sans 
imprécisions, un régime juridique spécifique s’est imposé. 


1. La notion d'ordre professionnel 


455. Un ordre est chargé par la loi d’organiser une profession et d’en assurer la disci- 
pline. L’adhésion des professionnels du domaine considéré est obligatoire. L’ordre ne 
doit pas être confondu avec un syndicat, qui connaît l’affiliation libre. Il est administré 
par des professionnels désignés par leurs pairs, généralement par le biais de l’élection. 
Il dispose de prérogatives de puissance publique, impose des obligations à ses membres 


1. La loi n° 2008-126 du 13 février 2008 relative à la réforme de l’organisation du service public de 
l’emploi a créé une institution nationale publique, mentionnée à l’article L. 5312-1 du Code du travail, 
dont le nom «Pôle emploi » a été fixé en octobre 2008. 

2. CE, 4 août 1962, Chevassier, Leb. 244; D., 1962.327, concl. Braibant. 

Cf. Carius M., «Le nouveau droit des fédérations sportives», AJDA. 2001, p. 169 ets. 

4. Cf. Lascombe M., Les ordres professionnels, thèse droit, Univ. Strasbourg, 1987. 


LU 
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et sanctionne éventuellement leurs violations. Il conduit à un dirigisme dans l’intérêt du 
service public. Les premières gestions corporatives remontent à l’an IX pour les avoués, 
à l’an XI pour les notaires. Mais ce n’est qu'avec le régime de Vichy qu’apparaissent 
les ordres des médecins!, des architectes? et des vétérinaires. La Libération ne remet 
pas en cause cette extension, elle la prolonge même par l’institution des ordres des 
pharmaciens“, des géomètres-experts” et des experts-comptablesé. Depuis cette époque, 
malgré des contestations périodiques, ces ordres se sont pérennisés. L'ordre des médecins 
a survécu aux diverses critiques dont il a été l’objet sous la V République à propos 
de son attitude à l’égard de l’application effective de la législation sur la libéralisation 
de l’interruption volontaire de grossesse ou la négociation des conventions passées 
entre les médecins et les organismes de Sécurité sociale. Il doit maintenant faire face 
à une diversification poussée de la profession médicale avec la reconnaissance de la 
médecine de groupe, le développement du salariat et de la médecine sociale. 


456. La nature juridique des ordres reste incertaine : la plupart ne possèdent pas la 
personnalité morale en tant qu’ordre. Seuls sont des personnes morales, en application 
de diverses lois, certains conseils nationaux, régionaux ou départementaux. Dès l’arrêt 
Bouguen du 2 avril 1943, le Conseil d’État précise que l’ordre des médecins assume 
une mission de service public, sans indiquer toutefois la nature même de l’institution, 
en renonçant en tout cas à en faire un établissement public’. Des juristes considèrent 
pourtant alors qu’il s’agit d’une nouvelle catégorie de personnes publiques, bien que 
la jurisprudence Bouguen n’ait jamais reconnu de «personnes innommées$ ». D’autres 
commentateurs estiment qu’il faut y voir une structure professionnelle chargée d’une 
fonction publique (la direction et la discipline de la profession) et d’une fonction 
privée (la représentation de la profession auprès de l’État)°. À défaut de prendre parti 
explicitement sur la nature juridique des ordres, le Conseil d’État se prononce sur un 
organe du type des «comités d’organisation » avec l’arrêt Monpeurt\0, Plus récemment, 
il juge que l’Institut français du pétrole, des lubrifiants et des carburants ne présente 
pas «le caractère d’un établissement public», et que le contrat qu’il a conclu avec 
une association ne peut pas être un contrat administratif car ces comités sont «des 


1. Loi du 7 octobre 1940. Cf. Pouillard J., L'ordre des médecins : sa genèse, ses dispositions déontolo- 
giques, éd. Glyphe, 2011. 

Loi du 31 décembre 1941. 

Loi du 28 février 1942. 

Ordonnance n° 45-919 du 5 mai 1945. 

Loi n° 46-912 du 7 mai 1946. 

Ordonnance n° 45-2138 du 19 septembre 1945. 

CE, Ass., 2 avril 1943, Bouguen, Leb. 86; D., 1944.52, concl. Lagrange, note Donnedieu de Vabres ; 
CE, 7 décembre 1984, Centre d'études marines avancées et Cousteau, RFDA, 1985, p. 388, note 
Moderne. 

8. Note Mestre sous CE, 2 avril 1943, Bouguen, S., 1944.TIL.1. 

9. Eisenmann C., «L'arrêt Monpeurt: légende et réalité », in Mélanges A. Mestre, Sirey, 1956, p. 122 ets. 
10. CE, Ass., 3 juillet 1942, Monpeurt, Leb. 239; D., 1942.138, concl. Ségalat, note P. C. 
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personnes morales de droit privé! ». Le juge n’a cependant jamais encore étendu cette 
solution aux ordres professionnels proprement dits. On doit donc se limiter à rappeler 
que lorsque la haute juridiction est confrontée au contentieux à un ordre, elle se borne 
à constater qu’il n’est pas un établissement public. On peut toujours continuer à voir 
dans les ordres corporatifs des organismes spécialisés sui generis. 


2. Les règles d'organisation et de fonctionnement 


457. Les ordres professionnels possèdent une structure pyramidale. En principe, 
il existe au sommet une instance nationale — bien que les barreaux d’avocats soient 
indépendants. Le recours à l’élection est généralement pratiqué, mais il y a un contrôle 
de l'administration par le biais de la tutelle de l’État, notamment du ministre chargé de 
la Santé publique sur les médecins ou de l'Économie et des Finances sur les experts 
comptables. 


458. Les ordres, qui possèdent la personnalité civile et la capacité d’ester en justice, 
détiennent un patrimoine propre. Ils réglementent l’accès à la profession, peuvent mettre 
en place un numerus clausus, des modalités d’inscription au tableau d’exercice et des 
conditions minimales d'accès. Ils sont également chargés de déterminer un code de 
déontologie et des règles de bonne conduite professionnelle? Leurs décisions régle- 
mentaires sont des actes administratifs. Le pouvoir disciplinaire s’exerce dans le cadre 
du règlement intérieur de l’ordre. Tout manquement professionnel est susceptible de 
constituer une faute disciplinaire, généralement appréciée au-delà des principes de 
légalité définis par le Conseil d’État. Les sanctions sont précisées le plus souvent par 
les textes professionnels selon une gradation de gravité : par exemple, l’avertissement, 
le blâme, la suspension, la radiation ou l’interdiction. Il faut noter que les règles de 
procédure des juridictions administratives ne s’appliquent pas toujours ; la publicité 
des débats n’est pas obligatoire. Quant aux décisions des ordres, elles sont soumises 
au recours en cassation auprès du Conseil d’État, même sans texte?. Le contrôle sur 
la procédure disciplinaire permet la qualification juridique des faits par le juge, mais 
le contrôle de proportionnalité de la sanction à la faute est exclu“. Les inscriptions au 
tableau ne relèvent que d’un contrôle restreint’. 


N°5 459 à 460 réservés. 


1. CE, 7 décembre 1984, Centre d'études marines avancées et Cousteau, RFDA, 1985, p. 388, note 
Moderne. 

2. Cf. Racine J.-B., «L'originalité de l’arbitrage lié aux ordres professionnels», Droit et patrimoine, 
n° 272, 2017, p. 57 ets. 

3. CE, Ass., 7 février 1947, D'Aillères, Leb. 50: RDP, 1947, p. 68 et s., concl. Odent, note Waline. 

CE, 8 avril 1949, Philippont, Leb. 172. 

5. CE, 24 avril 1964, Conseil national de l'ordre des médecins, Leb. 239 ; AJDA, 1964, p. 308, 
concl. Combarnous ; CE, Ass, 13 juillet 1962, Conseil national de l'ordre des médecins, Leb. 479: 
RDP, 1962, p. 739 et s., concl. Braibant. 
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Chapitre 2 


Le service public délégué par habilitation contractuelle 


461. La loi du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République 
mentionne pour la première fois expressément «les conventions de délégation de 
service public! ». Elle fait également allusion à des contrats de service public2. La 
loi du 29 janvier 1993 sur la prévention de la corruption et la transparence de la vie 
économique utilise aussi l’expression, comme la loi du 8 février 1995 sur les marchés 
publics et les délégations de service public ou la loi du 11 décembre 2001 portant 
mesures urgentes de réforme à caractère économique et financière (loi MURCEF}. Ces 
textes témoignent d’une volonté d'unification des mécanismes contractuels en matière 
de service public, qui n’est pourtant encore que relative. Ils présentent l’inconvénient 
d’entretenir des ambiguités au regard du droit communautaire: les délégations de 
service public françaises ne sont pas soumises au Code des marchés publics, mais à 
diverses dispositions, dont l’ordonnance du 6 juin 20054, alors que le droit européen 
y voit des marchés publics. La contradiction sera levée après la réforme d’ampleur 
opérée par l’ordonnance du 23 juillet 2015, et surtout l'ordonnance du 29 janvier 2016$. 


Section 1 


Concessions et délégations contractuelles avant 2016 


462. Au début des années 1990, une série de lois précise la notion de délégation 
contractuelle de service public et son régime juridiquef. Ces dispositions ne seront pas 


— 


Cf. Auby J.-F., «Ces nouveaux contrats étaient-ils nécessaires ?», RFDA, 2004, p. 1095 et s. 

2. Ibid., art. 30. 

3. Loin? 93-122 du 29 janvier 1993 concernant la prévention de la corruption et à la transparence de la 
vie économique et des procédures publique ; loi n° 95-127 du 8 février 1995 sur les marchés publics 
et les délégations de service public; loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes 
de réforme à caractère économique et financier. 

4. Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques 
ou privées non soumises au Code des marchés publics. 

5. Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics (ratifiée par la loi n° 2014- 
1545 du 20 décembre 2014); ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de 
concession (ratifiée par la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016). 

6. Cf. Vila J.-B., «De la liberté des personnes publiques en matière de procédure de passation des 

délégations de service public», JCP A, 2010.2291. 
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profondément modifiées jusqu’au milieu des années 2010!. Des contrats de partenariat 
se développement toutefois après l’ordonnance du 17 juin 2014. 


A. La concession de service public 


463. Dès l’Ancien Régime, quelques concessions à des personnes privées permettent 
la construction d’aqueducs et la réalisation des canaux du Midi et d'Orléans. Les 
concessionnaires sont rémunérés par des redevances perçues sur l’usager. À partir du 
milieu du XX‘ siècle, les concessions sont désormais courantes en faveur de secteurs 
d’activité de plus en plus diversifiés. Le mécanisme de la concession repose sur un 
contrat par lequel une autorité publique (l’autorité concédante) charge un particulier 
(le concessionnaire) d’assurer conformément à certaines règles la gestion d’une 
mission de service public à ses risques et périls. En contrepartie, le concessionnaire 
peut percevoir une rémunération sur les usagers. Cette conception classique a évolué 
progressivement vers un régime juridique relativement complexe à la veille de la 
réforme du 29 janvier 2016. 


1. Les secteurs concédés 


464. Il faut attendre le progrès technique du milieu du XIX® siècle pour que les 
concessions soient largement utilisées, surtout pour les chemins de fer, les tramways, 
la fourniture de gaz ou d’électricité. Elles portent à la fois sur le travail public — qui 
permet de construire les moyens du futur service public — et sur la concession de la 
gestion de la mission proprement dite. L’autorité concédante évite ainsi la charge 
budgétaire des nouvelles activités, et se réserve de récupérer gratuitement les ouvrages 
à l’issue du délai de concession, qui est souvent d’une longue durée (de 25 à 75 ans). 
Jusqu'en 1914, les concessions bénéficient de la stabilité monétaire et répondent à des 
besoins essentiels des usagers, qui n’étaient guère pris en compte précédemment. Les 
premières voies ferroviaires entre grandes villes attirent tous les usagers potentiels ; il 
est facile au concessionnaire d’amortir son investissement. Mais, au lendemain de la 
Première Guerre mondiale, les contrats commencent déjà à perdre de leur rentabilité. 
Les premiers réseaux de service public concédés sont déjà en place, leur extension coûte 
cher et répond à une demande moins conséquente. Les concessionnaires sont progressi- 
vement mis en difficulté ; ils assument parfois les pertes, mais elles commencent à être 
de plus en plus souvent transférées aux collectivités concédantes. Pour tenir compte 
de cette réalité, le Conseil d’État développe la théorie de l’imprévision dès 1916: elle 
permet au concessionnaire en cas de bouleversement de l’équilibre du contrat pour des 
raisons économiques imprévisibles, irrésistibles et extérieures aux parties d’obtenir 


1. Cf. Vila J.-B., «De la liberté des personnes publiques en matière de procédure de passation des 
délégations de service public», op. cit. 
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une indemnisation!. Dans les années 1930, un certain nombre de concessions ne sont 
pas renouvelées, d’autres sont même supprimées. Les sociétés concessionnaires de 
chemins de fer sont nationalisées lors de la création de la SNCF en 1937. 


465. Une série de concessions traditionnelles est encore en activité aujourd’hui. Si 
la distribution d’eau dans les petites ou moyennes municipalités dépend fréquemment 
de contrats d’affermage — qui permettent d’exploiter un réseau qui existait déjà —, 
on relève aussi de nombreux contrats qui imposent au concessionnaire de poser lui- 
même les installations, puis de gérer le service public. Veolia eau (ex-Générale des 
eaux) — qui est une division du groupe Veolia environnement, et Suez Environnement 
(ex-La Lyonnaise des eaux) sont les concessionnaires les plus importants des collec- 
tivités locales dans le secteur depuis 2005. « Veolia eau » est une entreprise mondiale 
qui ne réalise que le tiers de son chiffre d’affaires en France, où elle est le leader, aussi 
bien pour l’eau que l’assainissement. Au contraire, en matière de transport urbain, 
les concessions sont maintenant en vive concurrence avec des sociétés d'économie 
mixte ou des régies autonomes ; certaines villes moyennes sont même tentées par des 
mécanismes de régie intéressée. En outre, si l’enlèvement des ordures ménagères est 
encore largement assumé en régie, leur traitement par concession est assez courant car 
les personnes privées sont souvent les seules capables de réaliser l’incinération avec 
récupération de chaleur ou production de compost. 


466. À l’origine, la concession s’adressait à des entrepreneurs privés. Jusqu’en 
1945, il n’y avait guère que les ports autonomes et les chambres de commerce qui 
dérogeaient à cette règle : les premiers s’occupant de modestes concessions d'outillages, 
les secondes assumant déjà des concessions en matière d’aéroport, de gare routière 
ou de pont à péage. La fin de la Seconde Guerre mondiale a relancé le mécanisme des 
concessions, tout en modifiant en partie sa signification. Le concessionnaire de l’État 
ou des collectivités locales n’est plus nécessairement une personne privée ; il peut s’agir 
d’une personne publique. Dès la loi du 8 août 1946, la gestion du gaz et de l’électricité 
est confiée à deux établissements publics nationaux créés pour l’occasion?. EDF et 
GDF deviennent rapidement de puissants concessionnaires publics des collectivités 
locales, avant leur transformation en sociétés nationales en 20043. Ce mécanisme 
s’amplifie avec la V° République, bien que la plupart du temps la concession continue 
d’être attribuée à une personne privée. 

467. Les concessions attribuées à des sociétés d’économie mixte (SEM) de droit 
privé associent des capitaux publics et privés. Elles permettent de faire bénéficier 
certains services des avantages de la gestion privée, voire d’attirer des personnels 
compétents du secteur concerné et de se soustraire aux contrôles financiers publics 


1. CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, Leb. 125; S., 1916.3.17, 
concl. Chardenet, note Hauriou. 

2. Loi n° 46-628 du 8 août 1946 sur la nationalisation de l'électricité et du gaz. 

3. Loin° 2004-803 du 9 août 2004 transposant la directive 2003/54/CE du 26 juin 2003. 
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jugés astreignants. Le procédé est ancien, même s’il a longtemps été limité. Il a permis 
à la Compagnie nationale du Rhône de bénéficier de la concession de l’aménagement 
du Rhône en 1934, à la SNCF de succéder à plusieurs compagnies de chemin de fer 
privées en 1937 et à la Compagnie Air France de se développer dès 1948. Les SEM 
concessionnaires sont de nos jours présentes dans les secteurs les plus variés! : les parcs 
de stationnement souterrain ou de surface, l’aménagement des zones d’habitation, les 
marchés d’intérêt national, l’exploitation des transports publics d’intérêt général’, les 
ponts et bacs à péage“ ou le tunnel sous la Manches. Il faut pourtant constater que le 
développement des concessions sous la V° République a rarement été harmonieux. Le 
concédant a souvent dû secourir financièrement le concessionnaire. Dès le milieu des 
années 1960, les collectivités publiques prévoient presque toujours une participation 
aux charges financières d'exploitation par le Fonds de développement économique 
et social ou la Caisse des dépôts et consignations ; les subventions en capital ou en 
annuités sont fréquentes. Un grand nombre de secteurs sont ainsi assistés régulièrement 
par les pouvoirs publics, tels que les services de transports, de téléskis, les marchés 
d'intérêts nationaux ou les équipements collectifs régionaux. 


2. Le cadre juridique du contrat 


468. Il faut d’abord remarquer que dans le cadre de la directive européenne 93/37/ 
CEE seule la délégation de travaux — et non la délégation de service public — entre dans 
le champ d’application du droit communautaire des marchés publics’. Cette dernière 
est néanmoins soumise à certains principes européens, tels que l’égalité de traitement, 
la transparence, la proportionnalité ou la reconnaissance mutuelle. 


469. Pour définir la concession, l’ordonnance du 15 juillet 2009 ne comporte pas 
de référence explicite au service public: il s’agit d’«un contrat administratif dont 
l’objet est de faire réaliser tous travaux de bâtiment ou de génie civil par un conces- 
sionnaire dont la rémunération consiste soit dans le droit d’exploiter l’ouvrage, soit 
dans ce droit assorti d’un prix». L'administration est libre, en principe, du choix de 


1. Cf. Gall A. le, «La distinction entre les sociétés d'économie mixte à raison de leur capital», AJDA, 
1998, p. 473 et s; Kerninon J., Les cadres juridiques de l'économie mixte, LGDJ, 1992; Devès C., 
Bizet J.-F., Les sociétés d'économie mixte locales, Économica, 1991. 

2. TC, 25 juin 1973, Société d'économie mixte d'aménagement et de gestion du marché d'intérêt national 
de Paris-La-Villette, Leb. 846; JCP, 1974.I1.17769, concl. Blondeau. 

3. Loin? 75-475 du 19 juin 1979 sur les transports publics d'intérêt général. 

4. Loi n° 79-591 du 12 juillet 1979 sur les ouvrages routiers; loi n° 86-972 du 19 août 1986 portant 
dispositions relatives aux collectivités locales. 

5. Traité de Cantorbéry du 12 février 1986 entre la France et la Grande-Bretagne. 

6. Directive du Conseil 93/37/CEE du 14 juin 1993 portant coordination des procédés de passation des 
marchés publics de travaux. 

7. CICE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlays Gmbh; AJDA, 2001, p. 106 ets., note Richer. Cf. directive 
93/37/CEE sur les marchés de travaux. 
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son concessionnairel, qui gère et exécute le service public. Le contrat est souvent 
négocié de gré à gré, même si l’appel d’offres n’est pas prohibé?. Tous les principes 
généraux de mise en concurrence et de publication des délégations contractuelles 
de service public doivent être respectés, notamment les dispositions européennes ; 
la publication au Journal officiel de l'Union européenne est obligatoire. Le contrat 
doit être conforme à des documents types et soumettre le concessionnaire à diverses 
règles de gestion: la gestion à ses risques et périls, la garantie de recettes ou la gestion 
à prix forfaitaires. Il se compose du contrat proprement dit et du cahier des charges 
particulières qui lui est annexé. On est confronté à un acte mixteé qui comporte des 
clauses réglementaires sur l’organisation et le fonctionnement du service public et des 
clauses contractuelles qui précisent les obligations du concessionnaire et les avantages 
dont il bénéficie. 


3. Les clauses contractuelles 


470. Ces clauses — très diverses — comportent l’énumération des avantages concédés 
par l'administration. Il peut s’agir de privilèges d’exclusivité ou d’un monopole à l’égard 
d’éventuels concurrents. Certes, la reconnaissance d’un monopole est devenue rare 
avec le développement de la concurrence au sein de la Communauté européenne, mais 
lorsque l’éclairage à l'électricité a remplacé celui au gaz à partir de la fin du XIX" siècle, 
il a fallu en vertu de ce principe proposer en priorité au gazier la nouvelle concession’. 
Les clauses peuvent accorder des avantages financiers au concessionnaire, telles que 
des subventions pour la construction d'ouvrages publics ou des garanties d’intérêt 
pour des emprunts. Il est nécessaire également de prêter une attention spécifique aux 
clauses relatives à la rémunération du concessionnaire. 


471. En principe, la rémunération ne peut pas provenir de la collectivité publique. 
En effet, la redevance acquittée par l’usager est une caractéristique de la concession, 
comme le rappelle un avis du Conseil d’État du 14 octobre 19808. L'assemblée de 


1. CE. 10 avril 1970, Beau et Lagarde, Leb. 243. Les communes sont obligées, par exemple, de confier 
à des sociétés d’économie mixte les zones d’aménagement concerté, les zones à urbaniser en priorité 
ou les zones à aménagement différé. 

2. TC, 7 novembre 1922, Manon, Leb. 795. 

3. Cf. Lichère F., «La passation des concessions », AJDA, 2016, p. 237. 

4. Cf. Nicinski S., «Les contrats de service public de transport ferroviaire de voyageurs », RFDA, 2018, 
p. 882 ets. 

5. Décret n° 80-851 du 29 octobre 1980 sur le transport public d’intérêt local. 

6. Cf. Madiot Y., Aux frontières du contrat et de l'acte unilatéral : recherches sur la notion d'acte mixte 
en droit public français, LGDJ, 1971 ; Dufau J., «La nature juridique de la concession de service 
public», in Mélanges R. Chapus, Montchrestien, 1992, p. 147 ets. 

7. CE, 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-Lès-Rouen, Leb. 5; S., 1903.17, note 
Hauriou. 

8. CE, avis n° 327.449 du 14 octobre 1980. 
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la haute juridiction a cependant atténué cette affirmation dès l’arrêt Compagnie 
luxembourgeoise de télévision du 16 décembre 1986!. En l’espèce, il n’y avait pas de 
dotation de la personne publique, ni de redevance perçue sur l’usager, mais «la simple 
exploitation du service [avec] la diffusion de messages et d’écrans publicitaires ». Cette 
publicité a été reconnue comme un mode de rémunération acceptable. Il existe d’ailleurs 
des concessions de parcs de stationnement qui prévoient l’existence de commerces, 
d’emplacements publicitaires, voire d’une station-service qui peuvent constituer un 
apport financier. Il suffit que le concessionnaire tire sa rémunération d’une manière 
ou d’une autre de l’exploitation du service. Le montant et les modalités de calcul de la 
redevance doivent cependant être proportionnés avec l’avantage procuré à l’occupant 
délégataire. 


4. Les clauses réglementaires 


472. En principe, une clause est réglementaire lorsqu’elle concerne la gestion du 
service public concédé. Il n’est pourtant pas toujours facile d’appliquer ce critère 
simple. Les clauses considérées portent sur la nature du service à assurer, les garan- 
ties consenties aux usagers, les avantages financiers consentis par l’administration 
(subventions, garanties d’intérêts pour des emprunts). Elles peuvent aussi prévoir le 
respect du principe d’adaptation des structures du service public mis en place. Elles 
sont susceptibles d’être modifiées unilatéralement par l’autorité concédante — qui se 
réserve également la possibilité de remettre en cause par voie réglementaire les clauses 
contractuelles, sous réserve d’indemniser le concessionnaire?. 


473. La concession doit préciser les tarifs à la charge des usagers et l’incidence des 
paramètres ou indices qui déterminent leur évolution. La doctrine s’est néanmoins 
longtemps opposée sur la nature juridique des tarifs quant à savoir s’ils constituaient 
des clauses réglementaires ou des clauses contractuelles. Ils figurent généralement dans 
un règlement, bien qu’ils soient ensuite intégrés dans le contrat. Le Conseil d’État en a 
fait — dans l’arrêt Cayzeele du 10 juillet 1996 — une disposition réglementaire suscep- 
tible d’un recours pour excès de pouvoir{. En principe, le cahier des charges détermine 
la structure permettant d’aboutir au prix, qui pourra être révisé d’un commun accord. 
On prévoit souvent un prix maximum, ou un prix fixé sous réserve d’approbation. 
La question des tarifs est sous la surveillance du droit communautaire car la Cour de 


1. CE. Ass, 16 avril 1986, Compagnie luxembourgeoise de télévision, Leb. 96 ; RDP, 1986, p. 857 et s., 
concl. Dutheillet de Lamothe. 

2. CE, 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, Leb. 33; RDP, 1984, p. 212 
et s., note J.-M. Auby. Cf. aussi: CE, 21 mars 1910, Compagnie française des tramways, Leb. 216; 
S., 1911.3.17, concl. Pichat, note Hauriou. 

3. CGCT, art. L. 1411-2. Cf. M. Long, «La tarification des services publics locaux », B/CL, 2004, n° 2, 
p. 74 ets. 

4. CE, Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, Leb. 274. 
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justice est susceptible de se prononcer au regard du droit des aides d’État sur la validité 
de subventions compensatoires attribuées par les pouvoirs publics à des entreprises en 
raison d’obligations de service public pesant sur elles!. 


474. Le tarif est généralement de facto une compétence conjointe du concédant 
et du concessionnaire par les négociations qu’il implique. La SNCF, par exemple, a 
progressivement obtenu une certaine marge d’action sur les prix pratiqués depuis le 
premier contrat de programme passé avec l’État en 1969-1973. Elle est aujourd’hui 
autorisée à fixer les tarifs voyageurs ; le ministre ne peut s’y opposer que s’il consi- 
dère qu’il y a abus de position dominante ou non couverture des coûts marginaux de 
prestation?. L'État reste néanmoins influent : à la veille des élections de mai-juin 1981, 
il n’a pas accepté que la SNCF — ni la plupart des établissements publics de l’époque 
(EDF, GDF, RATP) — puisse modifier ses tarifs pour rétablir l’équilibre financier. 
Une hausse drastique est finalement intervenue en août. Depuis les années 1990, 
des politiques de rattrapage et de rapprochement des prix avec la réalité du coût des 
prestations se développent, même s’ils continuent généralement d’être fixés en accord 
avec le Gouvernement. 


B. La délégation contractuelle de service public 


475. Entre 1992 et 2001, le législateur a progressivement clarifié la distinction entre 
les marchés publics et les délégations de service public, et renforcé les contrôles sur 
ces dernières afin d’harmoniser le droit applicablei. 


1. Marché public et délégation de service public 


476. Les marchés publics sont passés par les collectivités publiques en conformité 
avec les dispositions du Code des marchés publics“. Il s’agit de «contrats conclus à titre 
onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs [...] et des opérateurs économiques publics 
ou privés, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de 
services’ ». L'État a la possibilité de recourir à de tels contrats, ses établissements 
publics administratifs égalementé, mais pas ses établissements publics économiques 
et industriels car ils sont soumis à un régime spécifique fixé par une ordonnance du 


— 


CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans et Regierungspräsidium Magdeburg, Rec. 1-7747. 

2. Décret n° 71-1024 du 23 décembre 1971 sur la SNCF. 

3. Cf. Terneyre Ph., «La notion de convention de délégation», AJDA, 1996, p. 588 ; Richer L., Droit des 
contrats administratifs, LGDJ, 1995 ; Douence J.-C., «Les contrats de délégation de service public», 
RFDA, 1993, p. 675. 

4. Le Code des marchés publics a été remplacé par le Code de la commande publique à partir du 
1% avril 2019. 

5. Décret n° 2006-975 du 1* août 2006 portant Code des marchés publics, art. 1-I. 

6. Ibid. 
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6 juin 20051. Les collectivités territoriales et les établissements publics locaux peuvent 
aussi passer des marchés publics, tant dans le cadre du SPA que du SPIC. Sauf disposi- 
tions contraires, «les règles applicables aux collectivités territoriales le sont également 
aux établissements publics locaux? ». 


477. Les délégations contractuelles de service public permettent de confier à une 
personne privée la gestion d’un service public, ou du moins son exécution. Le régime 
juridique de passation de ces contrats a longtemps différé sensiblement de celui des 
marchés publics: ne pas recourir au Code des marchés publics permettait à l’admi- 
nistration de disposer d’un plus large choix dans la détermination du cocontractant et 
— surtout — de s'affranchir de nombreuses règles de publicité et de mise en concurrence. 
À la suite de nombreuses malversations, le législateur a toutefois adopté progressi- 
vement une série de mesures visant à rapprocher ce régime juridique de celui des 
marchés publics, le Conseil d’État précisant les critères de différenciation des deux 
types de contractualisation. 


2. Le critère distinctif de la rémunération 


478. Le Conseil d’État considère d’abord, dans l'arrêt Préfet des Bouches-du-Rhône 
c./ Commune de Lambesc du 15 avril 1996, que la délégation de service public, à 
l’inverse du marché public, impose que la rémunération du cocontractant soit «subs- 
tantiellement assurée par les résultats de l’exploitation* ». La formulation de l’arrêt 
est néanmoins ambiguë, ne permettant pas de déterminer avec sûreté si le juge entend 
appliquer le «substantiellement » à la seule participation financière des usagers ou 
au concours éventuel de la personne publique contractante par le biais, par exemple, 
de subventions. La haute juridiction indique ensuite, dans l’arrêt Syndicat mixte du 
traitement des ordures ménagères centre-ouest seine-et-marnais (SMITOM) du 
30 juin 1999, qu’il ne faut pas nécessairement entendre «substantiellement » au sens 
de «majoritaire» ou d’«essentiel ». En effet, une rémunération directement versée par 
une collectivité locale à un régisseur intéressé, qui représente 70 % des recettes perçues 
par ce dernier, n’empêche pas le juge de considérer le contrat comme une délégation de 
service public*. Cette jurisprudence sera contestée par une partie de la doctrine estimant 
qu’elle contrarie le principal objectif de la loi du 29 janvier 1993, qui est d’inciter à 


1. Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 (remise en cause par l’ordonnance du 23 juillet 2015); loi 
de programme n° 2006-450 du 18 avril 2006 pour la recherche, art. 30; CE, 19 février 1969, EDF, 
Leb. 107; TC, 17 avril 2000, Banque Crédit lyonnais, JCP. E, 1000.822. Des établissements publics 
à caractère administratif de l’État sont soumis à un double régime car ils ont dans leur statut une 
mission de recherche (ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005). 

2. Décret n° 2006-975 du 1° août 2006 portant Code des marchés publics, art. 1-I. 

3. Ibid. art. 1-II. Cf. CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches du Rhône c./ Commune de Lambesc, Leb. 137; 
RFDA, 1996, p. 715, concl. Chantepy, note Teyrnere. 

4. CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traitement des ordures ménagères centre-ouest seine-et-marnais, 
Leb. 229; AJDA, 1999, p. 714, concl. Bergeal, note Peyrical. 
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la réorganisation des contrats publics autour de l’opposition entre le marché public 
conclu pour les besoins d’une personne publique — qui ne rend pas directement service 
aux usagers — et la délégation de service public — confiant l’exécution même d’une 
mission de service public!. La loi MURCEF du 11 décembre 2001 reprend pourtant 
l'essentiel de la jurisprudence du Conseil d’État pour définir la délégation de service 
public : il s’agit «d’un contrat par lequel une personne de droit public confie la gestion 
d’un service public dont elle a la responsabilité à un délégataire public ou privé dont 
la rémunération est substantiellement liée aux résultats de l’exploitation du service. Le 
délégataire, dont le choix à un caractère discrétionnaire, peut être chargé de construire 
des ouvrages ou d’acquérir des biens nécessaires au service? ». 


479. Dans ce cadre, la délégation contractuelle de service public repose sur deux 
éléments : la présence d’une personne publique (l’État, une collectivité locale ou un 
établissement public) et le fait que cette personne délègue une mission de service public, 
qui sera réalisée selon des modalités particulières. À cet effet, le contrat conclu doit 
imposer au délégataire de réaliser les prestations destinées aux usagers et ne pas se 
limiter à fournir les moyens d'accomplir le service public. S’il en est ainsi, le contrat 
peut être administratif car il confie au contractant l’exercice même du service public, 
et comporte des clauses exorbitantes du droit commun qui justifient le contrôle de la 
collectivité sur l’entreprise. 


3. Le régime juridique de la délégation 


480. Le contrat de délégation est passé entre le délégant — personne publique — et 
le délégataire — personne publique ou privée. 

481. Toutes les personnes publiques peuvent déléguer une mission de service public*, 
sauf si la loi l’interdit à raison de la matière (par exemple, la police) ou parce qu’elles 
se déchargeraient ainsi complètement de leur mission de service public. En dehors 
de ces limites, rien n’empêche, par exemple, une commune de devenir délégataire de 
PÉtatt. Le libre choix du co-contractant par la personne publique — souvent rappelé 
par la jurisprudence’ — est revendiqué, même s’il n’est pas absolu. Il cède lorsque la 
loi a institué un monopole au profit d’une entreprise, à condition que le service ait 
été confié à un établissement public qui l’a mentionné expressément dans son statut 
ou lorsque le montant des sommes dues au délégataire de la convention pour toute la 
durée de la convention ne dépasse pas un certain montanté. 


m= 


Cf. Symchowicz N., «La notion de délégation de service public», AJDA, 1998, p. 195. 

Loi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réforme à caractère économique 
et financier, art. 3 (CGCT, art. L. 1411-1). 

CGCT, art. L. 1411-1. 

C. Cnes, art. R. 323-122. 

CE, 10 avril 1970, Beau et Lagarde, Leb. 243. 

Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993, art. 41 (CGCT, art. L. 1411-12). 


D 


annee 
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482. La procédure de passation des délégations de service public varie selon le 
délégant. Mais, dans tous les cas, les assemblées délibérantes se prononcent obli- 
gatoirement sur le principe de la délégation du service public local concernée, et 
une commission — composée comme celle des marchés publics — donne un avis sur 
l’opération. Ensuite, l’autorité habilitée par la personne publique négocie et décide 
librement (au minimum deux mois après l’avis). Enfin, le président de l’assemblée 
ou de l’établissement signe la délégation. 


483. Lors de la procédure de délégation, des obligations ont progressivement été 
imposées. Dès la loi du 6 février 1992, les règles de publicité des directives européennes 
doivent être respectées, sans toutefois impliquer la mise en concurrence préalable des 
candidats au contrat!. Les conventions sont également soumises aux contrôles éventuels 
des chambres régionales des comptes. À compter de la loi du 29 janvier 1993, une 
obligation générale de publicité préalable à la conclusion d’un contrat est prévue, qui 
suppose «la présentation de plusieurs offres concurrentes? ». Les contrats de délégation 
restent pourtant exclus de la directive communautaire du 18 juin 1992 sur les marchés 
de servicesÿ, sous réserve de l’hypothèse de la concession. Dans une visée de trans- 
parence, la loi française prévoit néanmoins une insertion obligatoire dans un journal 
d’annonce légale et dans une publication spécialisée, ainsi que la compétence de la 
Mission interministérielle d’enquête sur les marchés de service public. Elle maintient 
aussi la consultation en mairie de la convention par les conseillers municipaux et sa 
transmission éventuelle par le préfet de département à la chambre régionale des comptes“. 


484. Avant la loi du 29 janvier 1993, le référé précontractuel prévu par la loi du 
6 février 1992 était réservé aux marchés publics, il s’applique désormais aux délégations 
contractuelles de service public. Avant la conclusion d’un contrat, donc au stade précon- 
tractuel, il est possible de demander au juge administratif de sanctionner le non-respect 
de la publicité ou de la mise en concurrence imposée par les directives européennes sur 
les marchés publics. Les décisions précontractuelles sont exécutoires de plein droit. 
Un recours en cassation devant le Conseil d’État demeure possible. Quelques années 
plus tard, l’ordonnance du 7 mai 2009 et le décret du 27 novembre 2009 ont précisé le 
référé contractuel, qui peut être utilisé après la signature du contrat — jusqu’à un mois 


Loi n° 92-125 du 6 février 1992 relative à l’administration territoriale de la République, art. 52. 

. Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 concernant la prévention de la corruption et à la transparence de 
la vie économique et des procédures publique, art. 38 (CGCT, art. L. 1411-1). 

Directive du Conseil 92/50/CEE du 18 juin 1992 sur les marchés de services. 

Ces mesures avaient été imposées dès la loi n° 92-125 du 6 février 1992. 

5. Directive du Conseil 89/665/CEE du 21 décembre 1989 relative à l’application des procédures de 
recours en matière de passation des marchés de fournitures et de transport; directive du Parlement 
européen et du Conseil 2004/17/CE du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation 
des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux. 


D = 


mi ad 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:08 - © Ellipses 


Titre 2 — La gestion par une personne privée 253 


après, et même six mois en l’absence d’une attribution du marché!. Il est ouvert au 
préfet, mais aussi aux candidats évincés qui seraient lésés par des manquements aux 
obligations de publicité ou de mise en concurrence, à condition qu’ils soient définis 
par les textes?. 


485. La loi du 8 février 1995 relative aux marchés publics et aux délégations de 
service public renforce le dispositif. Le contrat doit mentionner le prix à payer par 
l’usager et les paramètres qui en gouvernent l’évolution. La loi oblige la communication 
annuelle d’un rapport comportant les comptes qui retracent les opérations relatives à 
l’exécution de la délégation. Elle soumet les avenants des conventions d’une certaine 
importance à un réexamen de la commission compétente. L'assemblée délibérante 
de la collectivité se prononce à leur égard au vu de ce nouvel avis. Une analyse de 
la qualité du service est également nécessaire. Au total, on peut dire que les déléga- 
tions contractuelles de service public sont désormais soumises à des règles générales 
communes de transparence et de respect de la concurrence. 


C. Le contrat de partenariat 


486. La référence aux contrats globaux renvoie à des conventions permettant de 
confier au cocontractant avec les pouvoirs publics une mission portant sur la conception, 
le financement, la réalisation et l’exploitation d’ouvrages moyennant une rémunération 
versée par la personne publique contractante. Ces contrats, dont l’origine est ancienne, 
se caractérisent par l’étendue de la mission confiée par les pouvoirs publics et par la 
rémunération différée payée en contrepartie au cocontractant par la collectivité. Ils 
s’inscrivent dans le cadre plus général du partenariat public-privé (PPP) qui connaît 
un large succès dans les pays anglo-saxons avec les techniques de Public Finance 
Initiative (PFI), particulièrement les contrats de Design-Build-Finance-Operate. La 
méfiance à l’égard de ces techniques juridiques a longtemps été la règle en France, 
bien que le marché d’entreprise de travaux public (METP) ou le bail emphytéotique 
administratif (BEA) aient déjà permis de développer de tels partenariats. En tout cas, la 
loi du 2 juillet 2003 habilite le Gouvernement à intervenir par ordonnance pour instituer 
en France de nouveaux contrats globaux en modifiant la loi du 12 juillet 1985 relative 
à la maîtrise d’ouvrage publique et à ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée, et 


1. Ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 relative aux procédures de recours applicables aux contrats de 
la commande publique (L. 551-1 et L. 551-2 du Code de justice administrative) : décret n° 2009-1456 
(CGCT, art. R. 551-1 à R. 551-4). Cf. Vila J.-B., «Les pouvoirs du juge des référés précontractuels 
sur la négociation d’une délégation de service public», AJDA, 2014, p. 1778 ets. 

2. Cf. CE, 19 janvier 2011, Grand port maritime du Havre, req. 343345. 

Loi n° 95-127 du 8 février 1995 sur les marchés publics et les délégations de service public. 

4. On peut mentionner les concessions de mines organisées par Louis XI, les contrats de construction et 
d’exploitation en matière de voirie, de ponts ou de postes de Sully ou Colbert, les travaux d’aména- 
gement, de construction et de gestion de nouveaux quartiers urbains par Haussmann au XIX® siècle. 


w 
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en créant «de nouvelles formes de contrats conclus par des personnes publiques ou 
des personnes privées chargées d’une mission de service public pour la conception, la 
réalisation, la transformation, l'exploitation et le financement d’équipements publics, 
ou la gestion et le financement de services, ou une combinaison de ces différentes 
missions! ». L’ordonnance du 17 juin 2004 crée finalement de tels contrats de partena- 
riat? qui troublent la distinction classique entre les marchés publics et les délégations 
contractuelles de service public au point que certains observateurs y voient alors la 
perspective d’une troisième voie pour la commande publique. 


1. l'ordonnance du 17 juin 2004 


487. Le cadre juridique des contrats de partenariat est fixé dès le premier article de 
l'ordonnance. Il s’agit de «contrats administratifs par lesquels l’État ou un établissement 
public de l'État confie à un tiers pour une période déterminée en fonction de la durée 
d’amortissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une 
mission globale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages 
ou d'équipements nécessaires au service public, à la construction ou transformation 
des ouvrages ou équipements, ainsi qu’à leur entretien, leur maintenance, leur exploi- 
tation ou leur gestion, et le cas échéant, à d’autres prestations de services concourant 
à l’exercice, par la personne publique, de la mission de service public dont elle est 
chargée* ». La loi du 28 juillet 2008 et l’ordonnance du 17 février 2009 apporteront 
quelques modifications ou précisions. Le contrat de partenariat peut être désormais 
également signé uniquement par des personnes privées“. Sa définition est également 
complétée : à la complexité et à l’urgence doit s’ajouter une évaluation préalable visant 
à démontrer que «compte tenu soit des caractéristiques du projet, soit des exigences 
du service public dont la personne publique est chargée, soit des insuffisances et 
difficultés observées dans la réalisation de projets comparables, le recours à un tel 
contrat présente un bilan entre les avantages et les inconvénients plus favorable que 
celui d’autres contrats de la commande publique. Le critère du paiement différé ne 
saurait à lui seul constituer un avantage” ». 


488. Lorsqu'il avait examiné la loi du 2 juillet 2003, le Conseil constitutionnel avait 
accepté le principe de nouvelles formes de contrat, précisant toutefois que lordon- 


1. Loin° 2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit, art. 6 ; loi n° 85-704 
du 12 juillet 1985 relative à la maftrise d'ouvrage et ses rapports avec la maîtrise d’œuvre privée. 

2. Ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat. 

3. Ibid., art. 1. 

4. Loi n° 2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat; ordonnance n° 2009-179 du 
17 février 2009 relative à l’accélération des programmes de construction d’investissements publics 
et privés. 

5. Loin? 2008-735 du 28 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat (CGCT. art. L. 1414-2, IT, 3°). 

6. CC, déc. 2003-473 DC du 26 juin 2003, Rec. 382, AJDA, 2003, p. 1404, note Fatôme. 
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nance à laquelle il était renvoyé devrait réserver les dérogations qu’elle apporterait au 
droit commun de la commande publique ou de la domanialité publique à des «situa- 
tions répondant à des motifs d’intérêt général». Il donnait comme exemple l’urgence 
qui s’attache en raison de circonstances particulières ou locales à rattraper un retard 
préjudiciable, ou bien la nécessité de tenir compte des caractéristiques techniques, 
fonctionnelles ou économiques d’un équipement ou d’un service déterminé!. Le Conseil 
d’État jugera dans l’arrêt Sueur et autre du 29 octobre 2004 que ces principes sont 
respectés par l’ordonnance du 17 juin 20042. Il indique toutefois que l’urgence doit 
viser «une nécessité objective de rattraper le retard dans la réalisation d'équipements 
collectifs» et qu’un projet ne peut être qualifié de complexe que si «la personne 
publique n’est pas objectivement en mesure de définir seule et à l’avance les moyens 
techniques pouvant répondre à ses besoins », ou si elle ne peut en «établir le montage 
financier ou juridique ». Le juge vérifie également si les contrats de partenariat entrent 
bien dans le champ d’application de la directive communautaire du 31 mars 2004 sur 
les marchés publics?. Il en profite pour rappeler que la passation des nouveaux contrats 
doit dans toutes les hypothèses être précédée d’une procédure de publicité permettant la 
présentation de plusieurs offres concurrentes. Enfin, l’économie générale des contrats 
impose qu’il soit possible d’avoir recours à l’arbitrage pour régler des litiges. 


2. Le régime juridique des contrats 


489. Le contrat de partenariat est un contrat à long terme qui se distingue du marché 
public car il concerne une prestation globale qui va de la conception d’un bâtiment à 
sa maintenance, et inclut le montage juridique et financier des opérations. Il diffère 
aussi de la délégation de service public proprement dite en ce que l’exploitation de 
l’ouvrage ou du service n’est pas le principal outil de rémunération du cocontractant 
privé car il comporte des éléments annexes, notamment liés à des critères de perfor- 
mance. Au surplus, la rémunération intervient sur une très longue durée, liée à la nature 
même du contrat. La procédure de passation du contrat précisée par l’ordonnance est 
spécifique, bien qu’elle s’inspire du Code des marchés publics, mais aussi de la loi du 
29 janvier 1993 relative aux procédés d’attribution des délégations de service public, 
sans se confondre avec elles. Le contrat de partenariat doit reposer sur une évaluation 
rigoureuse des possibilités juridiques qui s’ouvrent aux pouvoirs publics. On doit 
commencer par évaluer préalablement le projet en termes économiques et financiers 


bd 


Ibid. 

2. CE, 29 octobre 2004, Sueur, Leb. 393. Cf. BJCP, 2005, n° 38, p. 65 et s. 

3. Directive 2004/17 du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des marchés 
dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux. 

4. Décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 portant Code des marchés publics; loi n° 93-122 du 29 jan- 

vier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des 

procédures publiques. 
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et d’intérêt pour le service. À cette occasion, il faut envisager les intérêts respectifs 
d’un contrat global et de contrats séparés. En toute hypothèse, il doit y avoir un intérêt 
financier à conclure un tel contrat. 


490. Le contrat est soumis à des règles de publicité et de mise en concurrence 
strictes. L'administration doit publier un avis — qui manifeste sa volonté de recourir 
à un contrat de l’ordonnance du 17 juin 2004 — pour permettre l’information au sein 
de l’Union européenne. Il doit préciser la nature de l’opération envisagée, les perfor- 
mances attendues et les critères d’attribution, particulièrement la part du contrat que le 
titulaire attribuera à des PME-PMI et à des artisans. Un délai minimum doit permettre 
le dépôt des candidatures par écrit. La personne publique ou privée chargée du service 
public examine les garanties financières et professionnelles des candidats et établit 
la liste des candidats admis à présenter une offre. C’est alors que débute un dialogue 
compétitif avec les candidats. Il faut respecter les principes d’égalité de traitement, de 
non-discrimination et de transparence. Mais, en cas d’urgence, on peut utiliser l’appel 
d’offres restreint, tout en garantissant l’égal accès des entreprises à la commande 
publique. Dès que l’administration a opéré son choix, elle doit en informer les candidats 
par une décision motivée. Une action en référé est possible pendant toute la procédure 
précontractuelle. Le contrat est finalement signé par l’État ou un établissement public 
de l’État après accord du ministre chargé de Économie, qui vérifie la compatibilité 
de l’accord avec les objectifs des finances publiques et la disponibilité des crédits. 
Dans tous les cas, le partenariat public-privé permet d’assurer une répartition du risque 
entre le secteur public et le secteur privé en faisant supporter à chaque partenaire celui 
qu’il est le mieux à même de mañtriser. Pour atteindre cet objectif, le nouveau procédé 
contractuel doit être suffisamment attirant pour que des capitaux privés conséquents se 
substituent aux crédits budgétaires précieux dans d’autres activités de service public. 


491. De vastes domaines d’activité s’ouvrent dès 2004 aux contrats de partenariat! : 
les travaux de construction, de rénovation, d’entretien des lycées et collèges, les usines 
d’élimination ou de retraitement de déchets ménagers, les incinérateurs d’ordures 
ménagères, l’éclairage public, les infrastructures de transport (lignes TGV, autoroutes 
urbaines) — y compris celles d’intérêt national ou international destinées à être incor- 
porées au réseau ferré national —, l’immobilier public (hôpital, université). Une série 
de réalisations ou de projets témoignent progressivement du succès de ces partenariats 
auprès des administrations et des collectivités territoriales. Afin de soutenir cet essor, 
une Mission d’appui à la réalisation des contrats de partenariat public-privé (MAPPP) 
est installée dès 2004 ; elle devient un service à compétence nationale par un décret du 
21 juin 20112. C’est un organisme expert qui apporte son concours aux collectivités 
publiques, mais aussi aux acteurs professionnels. Elle réalise des expertises sur l’économie 


en 


Cf. Huet G., «Contrat de PPP : vers un premier bilan», JCP À, 2011.2147. 

2. La MAPPP a été créće par le décret n° 2004-1119 du 19 octobre 2004. Elle est devenue un service 
à compétence nationale dès le décret n° 2011-709 du 21 juin 2011. Elle a disparu après le décret 
n° 2016-522 du 27 avril 2016. 
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générale d’un projet qui lui est soumis et aide la personne publique à procéder à l’éva- 
luation imposée par la loi du 28 juillet 2008. Elle intervient aussi pendant la phase 
d’attribution et de négociations des contrats. Elle est obligatoirement saisie pour tout 
contrat de partenariat lancé par l’État, et assure aussi le suivi des contrats qui lui sont 
transmis, avec leurs annexes. Chaque année, elle donne une quinzaine d’avis sur des 
projets de niveau État et une trentaine au niveau collectivités territoriales. 


492. Dix ans après le lancement des contrats de partenariat, l’ordonnance du 
23 juillet 2015 abroge finalement l’ordonnance du 17 juin 2004 sur les contrats de 
partenariat qui ne relevaient toujours pas du Code des marchés publics. Dès lors qu’ils 
apparaissent de plus en plus comme communautaires, le droit français les dote d’un 
régime juridique assez proche des ordonnances du 17 juin 2004; ils s’appelleront 
désormais marchés de partenariat et relèveront explicitement du Code des marchés 
publics jusqu’en 2016 [et du Code de la commande publique dès le 1% avril 2019P. 
C’est désormais une catégorie spécifique de marchés publics qui «permet de confier à 
un opérateur économique ou à un groupement d'opérateurs économiques une mission 
globale?» dans le cadre d’une maftrise d’ouvrage privée qui justifie la dérogation au 
principe de l’allotissement des marchés publics et une durée relativement longue en 
raison de la durée d’amortissement des investissements ou des modalités de financement 
retenues. Le marché de partenariat doit nécessairement porter sur la construction, la 
transformation, la rénovation, le démantèlement ou la destruction d’ouvrages ; il peut 
aussi, de manière facultative, concerner la conception, l’entretien, la maintenance, 
l'exploitation. Les critères d’urgence et de complexité ne sont plus mis en avant: 
les marchés de partenariat doivent être justifiés par l’existence effective d’un «bilan 
favorable » : il s’agit de démontrer que le marché de partenariat est plus favorable que 
tout autre mode contractuel pour le projet, et que sa valeur dépasse un seuil fixé par 
voie réglementaireS. Une étude de soutenabilité budgétaire et la fixation d’objectifs de 
performance sont indispensables ; une approche du coût global du projet également. 
Les risques doivent être recensés et reportés entre les différents acteurs. Dès lors qu’il 
s’agit d’un contrat à paiement public différé, il doit y avoir un financement privé 
conséquent pour l’opération à réaliser. Une participation minoritaire de la personne 
est toutefois possible au capital de la société titulaire, des versements à titre d’avances 
ou d’acomptes aussi. Le contrôle est renforcé par rapport à la loi du 17 avril 2004 à 
chaque phase d’exécution (construction, exploitation. ..). Un rapport annuel est prévu. 


C£. rapport d’activité 2011, MAPPP/RA/2011, p. 27 ets. 

. Cf. Rapp L, Regourd S. (sous la dir. de), Du contrat de partenariat au marché de partenariat, 
Bruylant, 2016; Braconnier S., «Les nouveaux marchés globaux et marchés de partenariat», AJDA, 
2015, p. 1795 ets. 

3. Loi n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, art. 67. 

Ibid. 

5. Ibid., art. 75. 


se 


e 
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Section 2 


Concessions de services et délégations de service public 
depuis 2016 


493. Alors que le droit européen se limitait précédemment à soumettre les seules 
concessions de travaux aux directives relatives aux marchés publics, il reconnaît par 
une série de directives du 26 février 2014 deux catégories de contrats en matière de 
commande publique : les marchés de service public et les contrats de concession!. 
Les seconds font l’objet en droit français de l’ordonnance du 29 janvier 2016 et du 
décret du 1% février 2016 relatifs aux contrats de concession?. Ces nouveaux textes 
justifient désormais une nouvelle présentation des principales formes d’habilitation 
contractuelle en matière de services publics. 


A. La réforme du droit de concession 


494. Depuis les directives européennes du 26 février 2016 et l’ordonnance française 
du 29 janvier 2016, le droit de la concession a été largement modifié, tout particuliè- 
rement pour les servicesÿ. 


1. La concession de services en droit européen 


495. La Commission européenne aborde la question de la concession de services dès 
sa communication interprétative du 24 avril 20004, qui annonce la directive 2004/17/ 
CE du 31 mars 2004 sur la coordination des procédures de passation des marchés. 


1. Directive du Parlement et du Conseil 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution de contrats de 
concession; directive du Parlement et du Conseil 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation 
des contrats ; directive du Parlement et du Conseil 2014/25/UE du 26 février 2014 relative à la pas- 
sation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et 
des services postaux ; directive du Parlement et du Conseil 2009/81/UE du 13 juillet 2009 relative 
à la coordination des procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de 
services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et 
de la sécurité. 

2. Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession; décret n° 2016-86 
du 1° février 2016 relatif aux contrats de concession. 

3. Cf. Brewet F., «Les nouvelles bases du droit des concessions », AJDA, 2016, p. 992 et s.; Caillosse 
J., «Personnes publiques et concessions : quels enjeux théoriques ? », AJDA, 2017, p. 262 ets. 

4. JOCE, n° 2000/C 121, 29 avril 2000, p. 2. 

5. Directive du Parlement et du Conseil 2004/17/CE du 31 mars 2004 sur la coordination des procé- 
dures de passation des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services 
postaux. 
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Elle s’inscrit dans la perspective de la Cour de justice qui distingue marché public et 
concession de services!. Si la concession de travaux est mentionnée par le droit dérivé, 
la concession de services n’est pourtant présente que dans le droit primaire2. Cette 
approche est remise en cause dès le paquet de directives adopté le 26 février 2014, 
qui est destiné à remplacer les dispositions de 2004. 


496. La directive 2014/23/UE du 26 février 2014 indique, d’abord, que la concession 
de travaux est «un contrat conclu par écrit et à titre onéreux par lequel un ou plusieurs 
pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices confient l’exécution de travaux à un ou 
plusieurs opérateurs économiques, la contrepartie consistant soit uniquement dans le 
droit d’exploiter les ouvrages qui font l’objet du contrat, soit dans ce droit accompagné 
d’un prix? ». Elle précise, ensuite, que la concession de services est «un contrat conclu 
par écrit et à titre onéreux par lequel un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs ou entités 
adjudicatrices confient la prestation et la gestion de services autres que l'exécution 
de travaux visée au point a) [concession de travaux] à un ou plusieurs opérateurs 
économiques, la contrepartie consistant soit uniquement dans le droit d’exploiter les 
services qui font l’objet du contrat, soit dans ce droit accompagné d’un prix». Si les 
concessions de travaux et les concessions de services s’opposent par leur objet (travaux, 
services), leur définition s’appuie dans les deux cas sur le risque. Le principe même 
de la concession suppose «le transfert au concessionnaire d’un risque d’exploitation 
lié à l’exploitation de ces travaux ou services, comprenant le risque lié à la demande, 
le risque lié à l’offre ou les deux* ». C’est un risque économique qui doit être apprécié 
dans des «conditions normales». Le concessionnaire s’expose aux aléas du marché, 
et n’encourt pas seulement un risque «purement nominal ou négligeable ». Bref, il ne 
doit pas être assuré d’amortir les investissements ou coûts qu’il a supporté. Le critère 
du transfert du risque d’exploitation est central pour distinguer la concession et le 
marché public, même s’il n'empêche pas une rémunération du concessionnaire par 
l’administration. 


497. La distinction entre les contrats de concession et les marchés publics est expli- 
cite dans la directive 2014/24/UE du 26 février 2014: les marchés publics sont «les 
contrats conclus à titre onéreux par un ou plusieurs acheteurs soumis à la présente 
ordonnance avec un ou plusieurs opérateurs économiques, pour répondre à leurs 
besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services». Le droit français en 


1. CJCE, 18 novembre 1999, Unitron, Rec. 1999, I, p. 8305. 

2. CJCE, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags Gmbh, Rec. 2000, I, p. 10745; directive 2004/18/CE 
du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative à la coordination des procédures de 
passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services. 

3. Directive du Parlement et du Conseil 2014/23/UE du 26 février 2014 sur l’attribution des contrats 
de concession, art. 5, 1 a). 

4. Ibid., art. 5, 1 b). 

Ibid., art. 5, 1. 

6. Directive du Parlement et du Conseil 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des contrats. 
art. 2. 


ou 
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a tiré les conséquences dès l’ordonnance du 23 juillet 2015, qui s’applique depuis le 
1% avril 2016 à la fois aux marchés soumis au Code des marchés publics [ou au code 
la commande publique qui l’a remplacé depuis le 1% avril 2019] et aux marchés qui 
précédemment relevaient de l’ordonnance du 6 juin 2005!. Dorénavant, «les marchés 
publics soumis à la présente ordonnance sont les marchés et les accords-cadres définis 
ci-après. Les marchés sont les contrats conclus à titre onéreux par un ou plusieurs ache- 
teurs soumis à la présente ordonnance avec un ou plusieurs opérateurs économiques 
ayant pour objet d’établir les règles relatives aux bons de commande à émettre ou les 
termes régissant les marchés subséquents à assumer au cours d’une période donnée, 
notamment en ce qui concerne les prix et, le cas échéant, les quantités envisagées? ». 
Aujourd’hui, les marchés de partenariat, qui ont remplacé les contrats de partenariat 
de l’ordonnance du 17 juin 2004 après l’ordonnance du 23 juillet 2015, sont définis 
comme des marchés publics qui participent à la commande publique et relèvent d’une 
réglementation plus contraignante que celle qui s’impose aux concessions?. 


2. La concession de travaux et la concession de service public 
en droit français 


498. L’ordonnance du 29 janvier 2016 abroge l'ordonnance du 6 juin 2005 rela- 
tive aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises 
au Code des marchés publics, l’ordonnance du 15 juillet 2009 sur les concessions 
de travaux publics, l’ordonnance du 17 avril 2004 sur les contrats de partenariat, et 
modifie substantiellement le régime des anciennes délégations de service public (loi 
du 29 janvier 1993, dite loi Sapin), ainsi que celui de quelques concessions d’aména- 
gement issues de la loi du 20 juillet 20054, Elle reprend assez précisément la définition 
européenne des contrats de concession dans le paquet de directives européennes de 
2014. TI s’agit de «contrats conclus par écrit, par lesquels une ou plusieurs autorités 
concédantes [pouvoirs adjudicateurs ou autorités adjudicatrices] soumises à la présente 
ordonnance confient l’exécution de travaux ou la gestion d’un service à un ou plusieurs 
opérateurs économiques, à qui est transféré un risque lié à l’exploitation de l’ouvrage 
ou du service, en contrepartie soit du droit d’exploiter l’ouvrage ou le service qui fait 


1. Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics ; ordonnance n° 2005-649 
du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises 
au Code des marchés publics. 

2. Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, art. 4. 

3. Ibid., art. 67. Cf. supra n° 492. 

4. Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques 
ou privées non soumises au Code des marchés publics; ordonnance n° 2009-864 du 15 juillet 2009 
relative aux contrats de concession de travaux publics ; ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur 
les contrats de partenariat; loi n° 2005-809 du 20 juillet 2005 relative aux concessions d'aménage- 
ment; loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence 
de la vie économique et des procédures publiques. 
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l’objet du contrat, soit de ce droit assorti d’un prix! ». On distingue ainsi les contrats 
de concession de travaux et les contrats de concession de services : les premiers visent 
à la conception et l’exécution de travaux ou d'ouvrages nécessaires à l’autorité concé- 
dante, les seconds concernent l’exécution proprement dite d’un service. Ne peuvent 
être assimilées à de tels contrats, les délégations ou transferts de responsabilités entre 
des autorités concédantes afin d’exercer des missions d’intérêt général sans rémuné- 
ration de prestations contractuelles, pas davantage que les subventions au sens de la 
loi du 12 août 2000 (art. 9-1), ni les contrats de travail2. L’exclusion porte aussi sur 
les marchés confiés par un pouvoir adjudicateur à une quasi-régie («in house») ou 
certaines coopérations entre pouvoirs adjudicateursÿ. 


499. L’ordonnance du 29 janvier 2016 implique l’abandon de la référence aux 
délégations (contractuelles) de service public pour l’État et ses établissements publics. 
Dorénavant, «les contrats de concession de services ont pour objet la gestion d’un service. 
Ils peuvent consister à déléguer la gestion d’un service public. Le concessionnaire peut 
être chargé de construire un ouvrage ou d’acquérir les biens nécessaires au service* ». 


500. La notion de délégation de service public est pourtant maintenue en droit 
français pour les collectivités territoriales, leurs groupements et leurs établissements 
publics par l’ordonnance du 29 janvier 20165. Après que l’article L. 1411-1 du CGCT, 
qui indiquait qu’une délégation de service public était un contrat par lequel une 
personne morale de droit public confie la gestion d’un service public, ait été abrogé, 
le nouvel article L. 1411-1 a d’abord précisé qu’«une délégation de service public 
est un contrat de concession au sens de l’ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 
relative aux contrats de concessionf », avant que l’ordonnance du 26 novembre 2018 
modifie encore sa rédaction: «Les collectivités territoriales, leurs groupements ou 
leurs établissements publics peuvent confier la gestion d’un service public dont elles 
ont la responsabilité à un ou plusieurs opérateurs économiques par une convention de 
délégation de service public définie par l’article L. 1121-3 du Code de la commande 
publique préparée, passée et exécutée conformément à la troisième partie de ce code? ». 


501. Deux types de passation des contrats de concession sont prévues par le décret 
du 1* février 2016: la procédure «ordinaire » et la procédure «allégée »$. La première 
s’applique à des contrats de concession dont la valeur estimée est égale ou supérieure à 
5225 000 euros HT. Elle est particulièrement formalisée, supposant plusieurs publications 


bi 


Ordonnance n° 2016/65 du 29 janvier 2016, art. 5. 

Ordonnance n° 2016/65 du 29 janvier 2016, art. 7; loi n° 2000-321 du 12 août 2000 relative aux 
droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations. 

Ordonnance n° 2016/65 du 29 janvier 2016, art. 16-19. 

Ibid., art. 6. II. 

Cf. Delaire Y., La délégation des services publics locaux, Berger-Levrault, 4° éd., 2019. 

Ibid., art. 58. 

Ordonnance n° 2018-1074 du 26 novembre 2018, art. 6. 

Décret n° 2016-86 du 1% février 2016 relatif aux contrats de concession, art. 9. 


P 
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d’un avis de concession (notamment au Journal officiel de l'Union européenne). La 
seconde s’applique en dessous du chiffre de 5 225 000 euros HT, mais aussi pour des 
activités spécifiques (eau, assainissement, transport de voyageurs, services sociaux.…). 


502. La législation issue de la réforme du droit de la concession du 29 janvier 2016 
n’a modifié que partiellement les règles qui s’imposaient précédemment. De nombreuses 
dispositions nouvelles — qui relèvent surtout du droit public économique — sont cepen- 
dant apparues!. On peut désormais limiter le nombre de candidats pouvant faire une 
offre selon des critères non discriminatoires, recourir à une négociation. La qualité 
du service rendu aux usagers doit obligatoirement être pris en compte. La durée du 
contrat est déterminée selon la nature et le montant des prestations ou investissements 
à réaliser. Au titre de la transparence, le concessionnaire a l’obligation rédiger un 
rapport d’information annuel avec des données complètes et qualitatives relatives aux 
ouvrages et services. Les modalités de fin anticipée des contrats de concession sont 
obligatoirement prévues. 


B. La diversité des formes contractuelles 


503. Les parties attribuent des dénominations très diverses aux contrats qu’elles 
passent. Elles peuvent signer des contrats sui generis ou sans forme particulière, voire 
s’entendre verbalement?. Cette souplesse permet parfois à l’administration de charger 
une personne privée d’une mission ponctuelle de service public. C’est un moyen aisé 
à mettre en œuvre quand aucun investissement important n’est nécessaire et que le 
temps pour agir est compté. Au reste, la dénomination du contrat par les parties ne 
correspond pas nécessairement à la jurisprudence du Conseil d’État. En ce cas, si 
aucune loi ne l'empêche, le juge saisi a la possibilité de procéder à la requalification 
qui parañ s’imposer. Le législateur peut aussi prévoir des contrats d’un type nouveau 
sans les qualifier. Il en est ainsi, par exemple, pour les conventionnements relatifs 
aux remontées mécaniques dès les années 19805. Dans toutes ces hypothèses, si le 
Conseil d’État est saisi au contentieux, il essaie d'intégrer le contrat dans l’une de ses 
catégories jurisprudentielles, s’il n’y parvient pas, il se limite à appliquer strictement 
les termes de la loi, désormais la législation issue de l’ordonnance du 29 janvier 2016. 
On insistera particulièrement sur l’affermage, la régie intéressée, le bail emphytéotique 
administratif, la gérance et le marché d’entreprise de travaux public. 


1. Cf. Eckert G., «Compensations d'obligations de service public et aides de l’État», CMP, 2018, n° 1, 
p. 19ets.; «Un an de droit des concessions et délégations de service public», CMP, 2018, n° 2, p. 17 
et s.; Henrard O., «Les biens nécessaires au service public apportés par les concessions : les biens 
de retour», RFDA, 2018, p. 939 et s. ; Roulet L., «Les biens de tiers dans les contrats de concession 
de service public», AJDA, 2019, p. 1560 et s. 

2. CE, Sect., 20 avril 1956, Époux Bertin et Ministre de l'Agriculture c./ consorts Grimouard, Leb. 167; 
RDP, 1956, p. 869 et s., concl. Long, note Waline. 

3. Loin’ 85-300 du 9 janvier 1985 relative au développement et à la protection de la montagne. 
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1. L’affermage 


504. Le Conseil d’État a longtemps justifié le recours à l’affermage plutôt qu’à la 
concession comme un moyen de remédier à ses inconvénients : il permet d’accroître 
les pouvoirs de surveillance de l’administration et d’assurer la continuité du service 
public!. Il n’a pourtant jamais été aisé de le différencier clairement de la concession, 
même si le Conseil d’État persistait à le faire. Dans l’arrêt Commune d'Élancourt du 
29 août 1987, le juge insiste sur le fait que les ouvrages de service public étaient déjà 
construits lors de la signature du contrat, et que le fermier s’était engagé à verser une 
redevance au délégataire en contrepartie de cette remise, pour conclure que la situation 
et l’objet du contrat correspondaient à ceux d’un affermage «et non d’une concession 
chargeant le cocontractant du syndicat d’établir des ouvrages du service? ». C’est dire 
que pour le Conseil d’État l’objet du contrat était généralement l’élément essentiel 
de l’opposition entre la concession et l’affermage. Le fermier n’a pas en principe à 
financer les ouvrages nécessaires au service qu’il reçoit de la collectivité publique: 
il n’avance que le fonds de roulement. Il était toutefois déjà délicat de distinguer 
l’affermage de la concession lorsque le contrat contenait des clauses sur le prix payé 
par les usagers, ou si la redevance versée à l’administration se révélait symbolique. 
Dès lors que le fermier exploite à ses risques et périls, il se rémunère sur l’usager; 
ce qui ressemble beaucoup à l’hypothèse de la concession. La durée des affermages 
est toutefois généralement moins longue que celle des concessions car il n’y a pas de 
capitaux à amortir. En tout cas, ces débats ont perdu de leur actualité depuis le paquet 
législatif de directives européennes du 26 février 2014 et l’ordonnance française du 
29 janvier 2016. Si la référence à l’affermage perdure, il peut maintenant entrer dans 
la catégorie englobante des concessions. 


505. L’affermage permet à un exploitant de gérer un service public moyennant 
le versement d’une certaine somme à l’administration. Le fermier perçoit donc des 
redevances sur les usagers afin d’équilibrer ses dépenses. Il peut, bien sûr, faire des 
bénéfices. Le tarif pratiqué par le service dépend de deux éléments: d’une part, la 
rémunération du fermier, fixée par le contrat en fonction des charges d’exploitation et 
consistant en des redevances pour service rendu, d’autre part, une surtaxe perçue sur 
l’usager et reversée à la collectivité qui a consenti l’affermage. Cette surtaxe correspond, 
en principe, à la couverture des dépenses engagées par la collectivité pour mettre à 
disposition du fermier les ouvrages nécessaires. Elle tient compte des investissements 
et des charges d’emprunt. 


506. Il faut remarquer que l’affermage a souvent été la conséquence d’une conces- 
sion qui l’avait précédée, les parties pouvant signer un contrat de concession (au sens 


1. Cf. Auby J.-M., «Actualité de l’affermage de service public », in Mélanges G. Péquignot, Montpellier, 
CERAM, 1984. 
2. CE, 29 août 1987, Commune d'Élancourt, Leb. 152; RFDA, 1987, p. 525, concl. Robineau. 
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antérieur à l’ordonnance du 29 janvier 2016), puis un contrat d’affermage lorsque les 
ouvrages sont amortis ; ces deux contrats étaient susceptibles d’être conclus successi- 
vement avec des entrepreneurs différents. 


2. La régie intéressée 


507. Le Conseil d’État a, d’abord, précisé le cadre juridique de la régie intéressée 
dans l’arrêt Marc et Béranger du 19 janvier 1912, à propos d’un litige relatif à l’exploi- 
tation du service du gaz de la ville de Paris!. Le régisseur agit pour le compte de la 
collectivité ; il se distingue du concessionnaire qui agit pour son propre compte et à 
ses risques périls. Il n’est pourtant que le mandataire implicite de la collectivité car le 
juge ne lui applique pas la théorie classique du mandat dès lors qu’il bénéficie géné- 
ralement d’une autonomie de gestion plus grande qu’un mandataire?. Au demeurant, 
plus cette autonomie est importante, plus on se rapproche de la concession ou de 
l’affermage. Le régisseur, qui n’est pas davantage prestataire de service que salarié de 
la collectivité, n’assure pas les éventuelles pertes du service. On peut constater que le 
mode de rémunération imposé par la régie intéressée apparañt souvent a contrario dans 
la jurisprudence du Conseil d’État, à propos d’organismes auxquels le juge finit par 
dénier cette qualité. Dans l’arrêt Département de la Seine c./ Société des transports en 
commun de la Région parisienne du 10 mars 1950, le Conseil avait à se prononcer sur 
une demande de révision d’un contrat passé entre une collectivité et un exploitant. Il 
l’a refusée car elle rendait sans intérêt pour le régisseur la réalisation d’économies qui 
aurait diminuée le montant de ses dépenses. En effet, dans la mesure où le régisseur 
est encouragé à améliorer sa gestion, la rémunération doit résulter principalement de 
primes de gestion ou de ristournes consenties par la collectivité publique à partir des 
profits réalisés. 


508. L'arrêt Syndicat mixte du traitement des ordures ménagères seine-et-marnais 
(SMITOM) du 30 juin 1999 relatif à un contrat de gestion du service public a précisé 
la position du Conseil d’État sur la régie intéressée{. En l’espèce, la rémunération de 
l'exploitant comportait un prix acquitté par le syndicat et une partie variable liée à 
l’importance des recettes d’exploitation provenant d’autres usagers que les adhérents 
du syndicat, de la vente de l’énergie produite et de recettes complémentaires liées à 
la performance dans le traitement des déchets. La haute juridiction en a conclu «qu’il 
ressort des pièces du dossier que la part des recettes autres que celles correspondant 


CE, 19 janvier 1912, Marc et Bérenger, Leb. 75. 

Cf. CE, 28 mars 1984, Compagnie générale des eaux, Leb. 136; CE, 21 octobre 1985, Société des 

transports automobiles Michel Delattre, Leb. 291. 

3. CE, 10 mars 1950, Département de la Seine c./ Société des transports en commun de la Région 
parisienne, Leb. 162; D., 1950.454, note De Soto. 

4. CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traitement des ordures ménagères seine-et-marnais (SMITOM), 

Leb. 229. 
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au prix payé par le SMITOM devait être d'environ 30% de l’ensemble des recettes 
perçues par le cocontractant du SMITOM ; que, dans ces conditions, la rémunération 
prévue pour le cocontractant du SMITOM était substantiellement assurée par le résultat 
de l’exploitation du service ; que, dès lors, le contrat envisagé devait être analysé non 
comme un marché mais comme une délégation de service public». Sous réserve de 
respecter cette contrainte, c’était différencier la régie intéressée de la régie sans auto- 
nomie financière ou de la concession en raison de la qualité de mandataire implicite 
de la collectivité reconnue au régisseur et des modalités de fixation de sa rémunéra- 
tion!. Depuis l’ordonnance du 29 janvier 2016, il faut voir dans la régie intéressée une 
concession de services, aussi bien au sens du droit national que du droit communautaire. 


3. Le bail emphytéotique administratif 


509. La loi du 5 janvier 1988 a prévu des baux emphytéotiques administratifs (BEA) 
afin de permettre à une personne publique de faire financer des équipements publics 
par une personne privée tout en restant maître de l’opération?. Le bailleur est néces- 
sairement une collectivité territoriale, un groupement de collectivités territoriales ou 
un établissement public d’une collectivité territoriale. La loi ne mentionne pas l’État 
ou les établissements publics nationaux. Le preneur doit être une personne physique 
ou morale de droit privé ; il peut s’agir d’une association ou d’une société commer- 
ciale. Ces baux de longue durée — entre 18 et 99 ans — sur le domaine public, prévus 
par l’article L. 1311-2 du CGCT, ne peuvent concerner que des biens du domaine 
immobilier de la collectivité concernée? ; ils ne s’appliquent pas aux dépendances du 
domaine public fluvial, aéroportuaire ou routier“. Il doit s’agir d’édifier des immeubles 
«pour le compte de la collectivité territoriale, d’une mission de service public ou d’une 
opération d'intérêt général relevant de sa compétence » ou d’affecter à une association 
cultuelle un édifice ouvert au public. Le bail confère des droits réels au preneur et 
permet la constitution d’hypothèques. La collectivité publique devient propriétaire de 
l'ouvrage à l’expiration du bail. Le loyer acquitté par le preneur est souvent peu élevé 
car il prend en considération les obligations qui s’imposent à lui. En réalité, le bailleur 
espère tirer du contrat une valorisation des ouvrages ou des aménagements réalisés 
par le preneur. Il ne peut cependant pas y avoir une mise à disposition gratuitef. En 


1. Cf. CE, 30 juin 1999, Syndicat mixte du traitement des ordures ménagères centre-ouest seine-et- 
marnais, Req. n° 198147 ; AJDA, 1999, p. 714, concl. Bergeal, note Peyrical ; Waline M., «La notion 
de régie intéressée», RDP, 1948, p. 337 et s.; Carpentier A., «Le contrat de régie intéressée: un 
labyrinthe juridique », LPA, 1997, n° 117, p. 7 et s. ; Linotte D., Seno M., «Pérennité et spécificité 
de la régie intéressée», AJDA, 2012, p. 1443 ets. 

Loi n° 88-13 du 5 janvier 1988, art. 13. 

CE, Sect., 25 février 1994, SA SOFAD Marignan Immobilière, Leb. 94. 

CE, 18 octobre 1995, Commune de Brive-la-Gaillarde, Leb. 356. 

CGCT., art. L. 1311-2. 

CE, 6 avril 1998, Communauté urbaine de Lyon, Leb. 132. 
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pratique, les hypothèses où le BEA visait à gérer un service public ont toujours été 
assez rares. Ils devaient être accompagnés d’une convention aidant à déterminer la 
nature du contrat. 

510. La technique du bail emphytéotique a été adaptée par des lois spécifiques à de 
nombreuses opérations immobilières au cours des années 2000! : la loi d’orientation et 
de programmation pour la sécurité intérieure du 29 août 2002 autorise les collectivités 
territoriales à y recourir pour des opérations d’intérêt général liées aux besoins de la 
justice, de la police ou de la gendarmerie nationale (jusqu’au 31 décembre 2007); la 
loi du 9 septembre 2002 (qui précise la loi du 22 juin 1987) permet de confier à une 
personne ou un groupement de personnes de droit public ou de droit privé la création 
de marchés dans le secteur pénitentiaire portant à la fois sur la conception, la construc- 
tion et l’aménagement. On peut aussi mentionner les immeubles des armées et des 
services du ministère de la Défense dès la loi du 27 janvier 20034, de la brigade des 
sapeurs-pompiers de Paris avec la loi du 18 mars 20035, des établissements publics de 
santé et des structures de coopération sanitaire dotées de la personnalité publique avec 
l’ordonnance du 4 septembre 20036. Dans tous les cas, il s’agit de marchés portant à 
la fois sur la conception, la construction, l’aménagement, l’entretien et la maintenance 
d’immeubles. Depuis les ordonnances du 23 juillet 2015 et du 29 janvier 2016, l’encou- 
ragement à développer des marchés de partenariat et les restrictions apportées à l’objet 
du bail emphytéotique lui ont fait perdre de son intérêt. Le BEA relève désormais de 
l’ordonnance du 19 avril 2017 relative à la propriété des personnes publiques”. 


4. La gérance 


511. Aucun texte législatif ou réglementaire ne porte spécifiquement sur la gérance. 
Elle est «née de la pratique® ». Peu d’arrêts du Conseil d’État la concernent. Elle corres- 
pond à une implication maximale de la collectivité dans le service, qui ne se distingue 


— 


CGCT, art. L. 1311-2. 

2. Loi n° 2002-1094 du 29 août 2002 d'orientation et de programmation pour la sécurité intérieure, 
art. 3. 

3. Loi n° 87-432 du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire; loi n° 2002-1138 du 9 sep- 
tembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice, art. 2. Le procédé est validé par le 
Conseil constitutionnel : CC, déc. 2002-460 DC et déc. 2002-461 DC du 22 août 2002. 

4. Loin? 2003-73 du 27 janvier 2003 relative à la programmation militaire pour les années 2003 à 2008, 
art. 7. 

5. Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, art. 118. 

6. Ordonnance n° 2003-850 du 4 septembre 2003 portant simplification de l’organisation et du fonc- 
tionnement du système de santé, art. 21. 

7. Loin’ 2017-562 du 19 avril 2017 relative à la propriété des personnes publiques. 

8. Concl. Bergeal sur: CE, 7 avril 1999, Commune de Guilherand-Granges. Leb., 229; AJDA, 1999, 

p. 519. 
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pas facilement de la régie intéressée car le gérant et le régisseur ont des intérêts propres 
aux résultats de gestion!. 


512. Le contrat de gérance définit le règlement du service, les modalités d’engage- 
ment du personnel, le choix des entreprises prestataires pour l’exécution du service 
public, les modalités d’entretien des ouvrages et des installations. Proche du manda- 
taire d’une collectivité locale délégante?, le gérant n’est cependant ni un prestataire de 
services, ni un salarié. Sa rémunération consiste en une prime annuelle forfaitaire, ou 
une prime proportionnelle à l’activité du service au calcul complexe. L’intéressement 
à l’activité du service est facultatif; il constitue un élément annexe de la rémunération, 
qui distingue le gérant du régisseur intéressé. La collectivité décide seule de la fixation 
des tarifs, en général par référence à des indices économiques généraux ou en relation 
avec l’activité considérée. Dès lors que le gérant ne participe pas au résultat financier 
d’exploitation du service, il ne court en principe aucun risque financier. Si le service 
devient déficitaire, la collectivité lui assure une rémunération forfaitaire. De surcroît, le 
gérant ne supporte pas non plus les frais d’entretien et de renouvellement des ouvrages. 


513. Après l'arrêt Préfet des Bouches-du-Rhône c./ Commune de Lambesc du 
15 avril 1996, qui relance le débat sur les conséquences de la rémunération sur la nature 
juridique des contrats’, on est conduit à se demander si la gérance est une délégation 
de service public ou s’il faut y voir un marché public. Au reste, le Conseil d’État a déjà 
requalifié un contrat de gérance en marché public en 19854. Mais par la suite, avec 
l’arrêt Commune de Guilherand-Granges du 7 avril 1999, le juge doit se prononcer 
sur un gérant de la distribution d’eau potable et de l’assainissement qui ne perçoit pas 
de redevances sur les usagers car il bénéficie d’une rémunération comportant «d’une 
part, en ce qui concerne la gestion du service de distribution d’eau potable, une partie 
fixe représentée par la location des compteurs, et une partie proportionnelle au volume 
d’eau distribué, d’autre part, en ce qui concerne la gestion du service d’assainisse- 
ment, une partie proportionnelle au volume d’eau». En l’espèce, le commissaire du 
gouvernement Bergeal, qui sera suivi par la haute juridiction, estime que la gérance, 
hormis le cas où le régisseur peut être rémunéré par une prime d’intéressement au 
bénéfice, constitue un marché car la rémunération proportionnelle au service rendu est 
un prix versé par la commune. Il faut pourtant bien reconnaître que cette affaire était 
bien spécifique, et la portée de la décision ne doit pas en être exagérée. Elle a surtout 
renforcé l’idée qu’en gérance il faut au minimum que la rémunération du gérant garde 


Douence J.-C., Encyclopédie Dalloz, collect. locales, n° 6152-23. 

. CE, 28 mars 1984, Cie générale des eaux, Leb., 136. 

3. CE, 15 avril 1996, Préfet des Bouches-du-Rhône c./ Commune de Lambesc, Leb. 137 ; RFDA, 1996, 
p. 715, concl. Chantepy, note Terneyre. 

4. CE, 11 juillet 1986, Préfet de la Creuse, Leb. 611. En l’espèce, la gérance était, selon la haute juri- 
diction, un marché d’entreprise de travaux publics. 

5. Concl. Bergeal sur: CE, 7 avril 1999, Commune de Guilherand-Granges, Leb. 879: AJDA. 1999, 

p. 519 et s. 
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un lien substantiel avec les recettes d’exploitation et n’apparaisse pas comme un prix. 
Dès lors que le Conseil d’État estime que la rémunération d’une délégation doit être 
entièrement ou partiellement liée aux résultats de l’exploitation, il restait à préciser 
dans quelle mesure une rémunération directement versée par la collectivité, mais liée 
aux résultats, permet la qualification de marché public!. En définitive, il faut voir 
dans le contrat de gérance, qui peut parfois faire penser à un contrat de mandat, bien 
davantage un contrat de prestation qui permet de confier l’exploitation d’un service 
public à un tiers?. 


5. Le marché d'entreprise de travaux publics 


514. Le marché d’entreprise de travaux publics (METP) a surtout été utilisé dans une 
perspective de gestion du service public lorsqu’il permettait encore parfois d’échapper 
aux contraintes du Code des marchés publics. Le Conseil d’État a progressivement 
précisé sa jurisprudence, issue de l’arrêt Ville de Colombes du 11 décembre 1963, à 
l’occasion de contrats conclus par des personnes publiques pour l’enlèvement d’ordures 
ménagères ou la construction d’usines de traitement?. Il s'agissait généralement de 
marchés de travaux, mais le METP pouvait parfois ne pas porter seulement sur l’équi- 
pement à construire et permettre de confier la gestion du service considéré en échange 
du paiement par la collectivité de sommes périodiques“. De tels contrats prévoyaient, 
en principe, que le prestataire serait forfaitairement rémunéré par la personne publique 
sur toute la durée du contrat. Ces règles dérogeaient au droit des délégations de service 
public (paiement par l’usager), mais aussi des marchés publics (interdiction du paiement 
différé). Le Conseil d’État concluait à la nature autonome du contrat résultant de ses 
deux composantes — marché de travail public et contrat de prestation de service public. 
En l'absence de l’un de ces deux éléments, il rejetait le contrat vers la catégorie des 
marchés publics de travaux classiques, ou l’une des catégories de contrats ayant pour 
objet la gestion du service public. 


— 


Ibid. 

2. Cf. Lachaume J.-F., Pauliat H., Deffigier C., Droit des services publics, LexisNexis, 2018, 3° éd., 
p. 418. 

3. CE, 11 décembre 1963, Ville de Colombes, Leb. 611; CE, 26 novembre 1971, Société industrielle 
municipale et agricole des fertilisants humiques et de récupération, Leb. 723. 

4. Cf. Auby J.-F., Les services publics locaux, PUF, 1982, p. 165 et s; Terneyre P., «Une nouvelle 

technique de financement privé des ouvrages publics : le marché d’entreprise de travaux publics», in 

Mélanges J.-F. Auby, Dalloz, 1992, p. 315 ets. ; Bezançon X., Ruymbeke O., «Le marché d’entreprise 

de travaux publics : une forme particulière de concession ? », AJDA, 1990, p. 813 et s.: Braconnier 

S., «Un contrat en péril; le marché d’entreprise de travaux publics», RFDA, 1999, p. 1172 et s.; 

Degoffe M., «La résurrection du marché d’entreprise de travaux publics», RD7, 2002, p. 398 ets.; 

Melleray F., «Le marché d’entreprise de travaux publics, un nouveau Lazare juridique ?», AJDA, 

2003, p. 1260 ets. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:08 - © Ellipses 


Titre 2 — La gestion par une personne privée 269 


515. Le Conseil d’État est revenu sur cette jurisprudence dans l’arrêt Société lyon- 
naise des eaux et de l'éclairage (1985) en décidant que les METP devaient être soumis 
au Code des marchés publics!. Dès lors, ils perdaient l’essentiel de leur intérêt, ne 
permettant plus à l’administration de fractionner sur une longue période le paiement 
des travaux effectués par le cocontractant?. Ils conservaient néanmoins quelques 
spécificités juridiques par rapport aux marchés publics, surtout la longue durée du 
contrat (entre cinq et quinze ans, voire plus) et la possibilité pour le juge administratif 
d’annuler leur résiliation par l’administration lorsqu’elle a été irrégulière. L’arrêt 
Commune de Sanary-sur-Mer du 8 février 1999 a confirmé la position défendue par 
le Conseil d’État en 19853. 


N° 516 à 519 réservés. 
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Titre 3 


La gestion par une entreprise publique 


520. On remarque aujourd’hui qu’un grand nombre de personnes morales de droit 
privé sont associées au service public, mais aussi que le périmètre du secteur public 
économique s’est sensiblement réduit depuis la fin des années 1980. Il n’en a pourtant 
pas toujours été ainsi. L'État et les collectivités locales ont largement recouru — et 
continuent parfois de recourir — à des formes juridiques de droit public ou de droit 
privé pour assurer en matière industrielle et commerciale des missions de service 
public, et même des missions qui en étaient quelquefois assez éloignées. De surcrof, 
sans définition législative explicite jusqu’en 2004, l’entreprise publique française 
n’est toujours pas une catégorie juridique homogène, bien qu’elle soit soumise à une 
grande diversité de contrôles (Chapitre 1). En tout cas, la notion s’applique à des entités 
nationales ou locales susceptibles de revêtir des formes juridiques aussi bien de droit 
public que de droit privé (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 


La notion d'entreprise publique 


521. Afin d'aborder l’entreprise publique, il convient de procéder à une double 
démarche : définir la notion au plan national et communautaire en précisant sa place 
au sein de la distinction entre le service public et le service privé, mais aussi présenter 
les divers contrôles qui pèsent sur le secteur public. 


Section 1 
La définition juridique de l’entreprise publique 


522. En l’absence persistante d’une définition constitutionnelle ou législative de 
l’entreprise publique, et sous la pression communautaire obligeant à transposer la 
directive du 25 juin 1980 relative à la transparence des relations financières entre 
les États membres et les entreprises publiques!, la France s’est résolue à en intégrer 
finalement une dans sa législation au milieu des années 2000. De son côté, le droit 
originaire européen avait utilisé l’expression dès le traité de Rome du 25 mars 1957, 
sans guère la définir. Le droit dérivé et les institutions communautaires l’ont pourtant 
reprise, puis la CJCE a fini par « forger une notion très extensive, de type fonctionnel ». 


A. Le droit national 


523. L'expression générique d’entreprise publique, qui recouvre des établissements 
très divers, s’est imposée à la fin de la Seconde Guerre mondiale pour désigner les 
entreprises industrielles et commerciales contrôlées par les collectivités publiques 
qui en possèdent le capital en tout ou partie. Elle apparañt pour la première fois dans 
l’Inventaire de la situation financière de l'État élaboré à la demande du ministre des 
Finances Maurice Schuman en 1946. On ne se référait auparavant qu’aux «entreprises 
nationalisées ». Il n’a pourtant pas été élaboré ensuite, pendant près de soixante ans, 
une véritable notion d’entreprise publique par le législateur, le Conseil d’État ou le 


1. Directive 80/723/CEE du 25 juin 1980 relative à la transparence des relations financières entre les 
États membres et les entreprises publiques, modifiée par les directives 85/413/CEE du 24 juillet 1985, 
93/84/CEE du 30 septembre 1993 et 2000/52/CE du 26 juillet 2000. 

2. Colin F., Droit public économique, Gualino, 2005, p. 156. 
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Conseil constitutionnel (après 1958). Ils ont seulement pris l’habitude de se référer à 
une expression générique, ou à quelques caractéristiques permettant d'appeler ainsi 
certains organismes. Il a fallu attendre l’ordonnance du 7 juin 2004 pour s’ébauchent 
des clarifications. 


1. Une définition législative tardive 


524. Sous la IV* République, une série de textes a fait référence aux entreprises 
publiques, sans toujours se référer à la même réalité. La loi du 6 février 1948, qui 
crée la Commission de vérification des comptes des entreprises publiques, lui donne 
compétence pour les offices industriels et commerciaux, les entreprises nationalisées 
et les sociétés d’économie mixte, sans préciser davantage. En décembre 1948, un 
projet de loi portant statut général des entreprises publiques les reconnaît comme des 
personnes morales dotées «de l'autonomie financière et dont le capital est exclusive- 
ment constitué par des apports en espèces ou en nature faits par l’État en vue de leur 
affectation à une exploitation commerciale, industrielle, ou agricole» (art. 1). Ces 
entreprises sont soumises à un régime juridique différent selon qu'elles «exploitent 
un service public d’intérêt général et disposent d’un monopole ou d’un quasi-mono- 
pole de droit ou de fait» (catégorie A), ou qu’elles sont «soumises à la concurrence » 
(catégorie B). Il est prévu également la possibilité d’étendre le champ d’application 
du projet aux entreprises bénéficiant de participations privées. Ce texte — qui aurait pu 
permettre de clarifier la notion d’entreprise publique — n’a jamais été voté, ni discuté 
par le Parlement de la IV République. 

525. Dès le début de la V° République, l'ordonnance du 30 décembre 1958 dresse 
une nomenclature des entreprises nationales à caractère industriel et commercial et des 
sociétés d'économie mixte au sein desquelles l’État ou d’autres entreprises publiques 
possèdent ensemble ou séparément des intérêts financiers supérieurs à 30 % du capital 
social!. Le décret du 21 mars 1969 précise les organismes soumis à l’ordonnance du 
17 août 1967 sur la participation : les établissements publics industriels et commerciaux, 
les entreprises nationalisées et les sociétés dans lesquelles des personnes publiques 
détiennent séparément ou ensemble plus de la moitié du capital social. Ce texte est 
sans portée générale car il se limite à la participation des personnels aux fruits de 
l’expansion?. La loi du 22 juin 1976 — qui supprime la Commission de vérification des 
comptes des entreprises publiques et attribue cette fonction à la Cour des comptes — 
combine des éléments organiques et matériels pour appréhender les entreprises 
concernées. Elle mentionne les établissements publics économiques et commerciaux, 
les sociétés nationales et les sociétés d’économie mixte dans lesquels l’État détient la 


it 


Ordonnance n° 58-1100 du 30 décembre 1958. 

2. Décret n° 69-255 du 21 mars 1969 fixant les conditions d'application aux entreprises publiques et 
sociétés nationales de l’ordonnance n° 67-693 du 17 août 1967 relative à la participation des salariés 
aux fruits de l’expansion. 
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majorité du capital. Elle procède également à la distinction de ces entreprises selon 
la nature de l’activité exercée, les possibilités de contrôle des pouvoirs publics ou la 
détention par ces derniers d’un pouvoir prépondérant!. La loi 26 juin 1983 relative 
à la démocratisation du secteur public — qui ne s’applique pas seulement au secteur 
industriel et commercial, mais aussi au secteur administratif — définit l’appartenance 
au secteur public économique par la propriété du capital. Elle dégage quatre catégo- 
ries d’organismes : les établissements publics industriels et commerciaux, les sociétés 
nationales d'économie mixte, les sociétés anonymes dans lesquelles plus de la moitié 
du capital social est détenue par l’État depuis plus de six mois et les entreprises sui 
generis. Enfin, le décret du 22 octobre 1984 crée un répertoire des entreprises contrôlées 
majoritairement par l’État, et attribue la gestion à l’Institut national de la statistique 
et des études économiques®. Il permet de recenser les entreprises françaises au sein 
desquelles l’État a le pouvoir de nommer la majorité des membres dans les organes 
de direction. 


526. Ainsi, de 1948 à 2004, le législateur n’est jamais allé au-delà de distinctions 
relativement sommaires, parfois contradictoires, toujours imprécises pour appréhender 
les entreprises publiques. Finalement, c’est l’ordonnance du 7 juin 2004 qui a trans- 
posé — très tardivement — la directive européenne du 25 juin 1980 sur la transparence 
des relations financière{. Elle sera confirmée par l’ordonnance du 6 juin 2005, ensuite 
remplacée par l’ordonnance du 23 juillet 2015 sur le droit des marchés publics’. Au sens 
de la commande publique, l’ordonnance du 23 juillet 2015 définit l’entreprise publique 
comme «tout organisme doté de la personnalité juridique qui exerce des activités de 
production ou de commercialisation de biens ou de services marchands et sur lequel 
un ou plusieurs pouvoirs adjudicateurs [...] exercent, directement ou indirectement, 
une influence dominante en raison de la propriété, de la participation financière ou 
des règles qui la régissent® ». Cette définition législative extensive permet d’intégrer 
à la notion d’entreprise publique certaines régies dépourvues de personnalité morale, 
comme le fait déjà le droit communautaire. On reconnaît cette influence lorsque les 
pouvoirs adjudicateurs concernés détiennent «la majorité du capital, disposent de la 
majorité des droits de vote ou peuvent désigner plus de la moitié des membres de 


Loi n° 76-539 du 22 juin 1976 de finances rectificative. 

Loi n° 83-675 du 26 juillet 1983 relative à la démocratisation du secteur public, art. 1. 

Décret n° 84-966 du 22 octobre 1984 instituant un répertoire national des entreprises. 

Directive de la Commission 80/723/CEE du 25 juin 1980 sur la transparence des relations financières 

entre l’État et les entreprises publiques, modifiée par les directives 85/413/CEE du 24 juillet 1985, 

93/84/CEE du 30 septembre 1993 et 2000/52/CE du 26 juillet 2000. Ordonnance n° 2004-503 du 

7 juin 2004 portant transposition de la directive 80/723/CEE relative à la transparence des relations 

financières entre les États membres et les entreprises publiques. 

5. Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés publics passés par certaines personnes 
publiques ou privés non soumises au Code des marchés publics ; ordonnance n° 2015-899 du 23 juil- 
let 2015 relative aux marchés publics. 

6. Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, art. 11. 


BSD 
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l’organe d’administration, de direction, ou de surveillance! ». Cette définition a obligé 
le Conseil d’État à reconsidérer sa jurisprudence traditionnelle, à cesser de reconnaître 
explicitement l’entreprise publique uniquement à la détention par les pouvoirs publics 
de la moitié au moins de son capital. 


2. La jurisprudence constitutionnelle et administrative 


527. La question des entreprises publiques s’est d’abord posée chronologiquement 
au Conseil d’État. Bien que dans un avis du 16 mars 1948 relatif au régime des biens 
et entreprises nationalisées, il ait semblé considérer que ces entreprises devaient être 
soumises aux règles de gestion du droit privé, il a longtemps évité d'employer le terme 
«entreprise publique» dans les contentieux dont il avait à connaître, privilégiant la 
distinction entre les SPA et les SPIC lorsqu’il déterminait sa compétence. Pour lui, une 
entreprise publique, c’est avant tout une entité qui possède une personnalité morale 
distincte de l’État lui permettant d’exercer une activité industrielle et commerciale 
et d’appartenir au secteur public?. Afin de reconnaître cette dernière qualité, qui est 
déterminante, il juge d'abord, en 1972, qu’«en l'absence de toute définition générale de 
l’entreprise publique susceptible de s’imposer au Gouvernement», il faut se référer au 
capital social de l’organisme, qui doit être détenu en majorité par l’État, les collectivités 
locales ou les établissements publics’. Cette détention peut être directe, ou indirecte 
par l'intermédiaire de filiales. Quelques arrêts ultérieurs du Conseil d’État conduisent 
toutefois à se demander s’il ne prend pas parfois déjà aussi en compte les droits de 
vote aux assemblées d’actionnaires“. Le critère du capital n’est pas moins confirmé par 
l’assemblée du contentieux dans l’arrêt Société Lambda du 6 décembre 19965. Cette 
position diffère alors en partie de celle de la Cour de cassation qui, après avoir privi- 
légié aussi le capital social, se réfère au contrôle effectif de l’entreprisef. Finalement, 
le Conseil d’État après les ordonnances du 7 juin 2004 (et du 23 juillet 2015) est 
conduit à reconsidérer sa jurisprudence, à cesser de reconnaître l’entreprise publique 
uniquement à la détention par les pouvoirs publics de la moitié au moins de son capital, 
et prendre en compte bien d’autres moyens qui permettent d’en assurer le contrôle”. 


528. La création du Conseil constitutionnel par la Constitution du 4 octobre 1958 a 
permis de préciser le terme d’entreprise publique au regard des principes contenus dans 
le préambule de la Constitution, tout particulièrement des conditions dans lesquelles 


1. Ibid. 

2. TC, 23 mai 1978, Marchand et Syndicat CFT du Languedoc-Roussillon, Leb. 643. 

3. CE, 10 juillet 1972, Compagnie Air Inter, Leb. 537. 

4. CE, Ass., 24 novembre 1978, Syndicat national du personnel de l'énergie atomique CFDT et Schwartz, 
Leb. 465 et 467. 

5. CE, Ass., 6 décembre 1996, Société Lambda, Leb. 466. 

6. Cass. com., 5 février 1991, Rev. Soc., 1991.74. 

7. Cf. Nicinski S., «Les privatisations dans la loi Pacte», AJDA, 2019, p. 1261 ets. 
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des biens ou des entreprises privées peuvent faire l’objet d’un transfert à la nation. À 
propos de la loi de nationalisation du 16 janvier 1982 — qui sera déclarée contraire à la 
Constitution, avant de devenir, une fois modifiée, la loi du 11 février 19821 — le Conseil 
a rappelé au Parlement que selon le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 
«tout bien, toute entreprise dont l’exploitation a ou acquiert les caractères d’un service 
public national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité » 
(al. 9). Il semble ainsi avoir envisagé l’entreprise publique en liaison avec les concepts 
de service national et de monopole de fait, veillant à ce que le législateur ne se décharge 
pas de sa compétence au profit des organes de gestion des sociétés nationalisées. 


3. L'entreprise publique face au service public 


529. Il est nécessaire d’opérer une dissociation entre l’entreprise publique et le service 
public2. La première n’est pas seulement, ni forcément, la personnalisation juridique 
du premier. Mais, il n’y a pas nécessairement lieu d’en déduire que les entreprises 
publiques peuvent facilement être rapprochées des entreprises privées. 


530. Les entreprises publiques gèrent généralement aujourd’hui des services publics, 
mais un certain nombre ne le faisait pas du temps où elles appartenaient au secteur 
public (Renault, Thomson, les Houillères de Bassin, l’ Entreprise minière ou chimique). 
On a longtemps considéré, en effet, que la notion de service public était indépendante 
de celle d’entreprise publique. En avril 1967, le rapport Nora précisait déjà que «la 
vocation essentielle des entreprises publiques est de satisfaire leur marché au moindre 
coût pour elles et pour la collectivité», alors que celle des SPIC est de satisfaire en 
priorité l'intérêt général, en tenant beaucoup moins compte des considérations de coût 
et de rentabilité. Avec la politique de privatisation lancée au lendemain des élections 
législatives de mars 1986, les pouvoirs publics se sont progressivement séparés des 
entreprises qui ne remplissaient pas de missions de service public. Celles qui restent 
dans le secteur public sont généralement des SPIC soumis à un bloc de principes 
applicables à tous les services publics (continuité, égalité des usagers, adaptation) qui 
impose la compensation financière entre des services au nom de charges particulières, 
notamment sous la forme de subventions d’équilibre accordées par les pouvoirs publics. 
De surcroit, les personnes publiques ont fait bénéficier les entreprises publiques ou 
privées d'aides et de possibilités d’action de moins en moins éloignées et — surtout 


1. CC, déc. 81-132 DC du 16 janvier 1982, Rec. 18: déc. 82-139 DC du 11 février 1982, Rec. 31. Loi 
n° 82-155 du 11 février 1982 sur les nationalisations. 

2. Cf. Eckert G., «Concurrence et régulation», REDA, 2018, p. 866 ets. ; Michalak S., «De la prise en 
compte à la prise en charge de l’intérêt général par l’entreprise. Quelques réflexions en marge de la 
loi Pacte», RDP, 2019, p. 551. 

3. Groupe de travail du comité interministériel des entreprises publiques, Rapport sur les entreprises 
publiques, rapp. S. Nora, avril 1967, La Documentation française, 1968. Cf. aussi Dudin E., Le rôle 
des salariés dans le fonctionnement des entreprises, thèse droit, Univ. Paris II Panthéon-Assas, 2017. 
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— le mouvement de privatisation, qui n’a jamais cessé depuis la fin des années 1980, 
a réduit l’importance quantitative du secteur public industriel et commercial, et fait 
perdre une partie de sa valeur opératoire à la différenciation entre des organismes 
publics chargés d’un tel service public et d’autres n’en gérant pas. 


531. Les objectifs des entreprises publiques et des entreprises privées peuvent 
parfois se ressembler, mais il persiste de nettes différences!. Le profit, présent dans 
les deux formes d’entreprise, n’a pas les mêmes fonctions et significations. Il n’est 
pas la raison d’être de l’entreprise publique : des considérations d’intérêt général ont 
présidé à sa création ou à son appropriation par la collectivité publique?, même si les 
pouvoirs publics estiment aujourd’hui que les entreprises publiques servent parfois 
mieux l’intérêt général en poursuivant avant tout leurs objectifs propres ; la recherche 
du profit devant apparaître alors comme un moyen de s’autofinancer, une garantie de 
bonne gestion. C’est une différence radicale avec l’entreprise privée qui ne se justifie 
généralement que par la recherche du profit et la défense des intérêts financiers de 
ses actionnaires, qui sont du reste le seul moyen d’assurer sa survie. De surcroît, 
les entreprises publiques subissent inévitablement des sujétions particulières, des 
contraintes imposées par l’État dans l’intérêt général au détriment de leurs intérêts 
propres’. Elles doivent parfois, par exemple, accorder des tarifs de faveur dans un but 
social, devenant alors des intermédiaires non rémunérés entre les pouvoirs publics 
et les administrés, même si elles bénéficient de quelques subventions d’équilibre de 
l'État. Enfin, selon l’expression des experts du comité Nora d’avril 1967, les entre- 
prises publiques sont plus strictement soumises aux «normes de comportement » que 
les entreprises privées ; le contrôle préalable de tutelle veille à ce qu’elles s’inscrivent 
résolument dans le cadre de la politique économique et sociale de l’État et des autres 
personnes publiques‘. 


B. Le droit communautaire 


532. L'expression d’entreprise publique est courante dans les textes communautaires 
dès les débuts du marché commun. Elle est rapidement précisée par la jurisprudence 
de la Cour de justice. 


Cf. Boiteau C., «Les entreprises liées aux personnes publiques», RFDA, 2017, p. 57 ets. 

Cf. Tournayre C., L'action économique des pouvoirs publics : contribution à l'étude des politiques 
publiques en faveur des petites et moyennes entreprises, thèse droit, Univ. Aix-Marseille, 2015. 

3. CICE, 23 avril 1991, Hôfner et Elser, Rec. 1-1979. 

4. Cf. Prévet A., /ncitations et contradictions dans le secteur public, thèse économie, Univ. Paris I 
Panthéon-Sorbonne, 2018. 


Ne 
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1. Le droit originaire et le droit dérivé 


533. Le traité de Rome du 25 mars 1957 précise que «les États membres, en ce qui 
concerne les entreprises publiques et les entreprises auxquels ils accordent des droits 
spéciaux ou exclusifs n’édictent ni ne maintiennent aucune mesure contraire au présent 
traité » (art. 90.1, devenu 106.1 TFUE). Le traité ne limite pas cette expression générique 
d’entreprise publique à l’hypothèse où l’État accorde des droits spéciaux, il l’étend 
aux entreprises chargées de la gestion de services d’intérêt économique général ou 
présentant le caractère d’un monopole fiscal (art. 90.2, devenu 106.2 TFUE). Il assimile 
également les personnes morales relevant du droit public — si elles poursuivent «un 
but lucratif» — avec les sociétés de droit civil ou commercial lorsqu'il s’agit de leur 
appliquer, par exemple, des décisions affectant la liberté d’établissement (article 58, 
devenu art. 48 TFUE). 


534. La directive du 25 juin 1980 (modifiée en 1985 et 1993) a précisé la notion 
d’entreprise publique: il s’agit d’une entreprise «sur laquelle les pouvoirs publics 
peuvent exercer directement ou indirectement une influence dominante du fait de la 
propriété, de la participation financière ou des règles qui la régissent! ». Cette influence 
est présumée lorsque les pouvoirs publics détiennent, directement ou indirectement, 
la majorité du capital souscrit dans l’entreprise, ou disposent de la majorité des voix 
attachées aux parts émises par l’entreprise, ou encore peuvent désigner des membres 
de l’organe d’administration de direction ou de surveillance de l’entreprise. 


2. La jurisprudence de la Cour de justice 


535. La CJCE insiste sur la nécessité que l’entreprise publique intervienne sur 
le marché dès l’arrêt Sacchi du 30 avril 19742, précisant qu’elle peut fabriquer ou 
distribuer des biens, des produits ou des servicesi. Quelques années plus tard, elle 
retient une notion très large dans l’arrêt Hôfner et Elser du 23 avril 1991 : il s’agit de 
«toute entité exerçant une activité économique indépendamment du statut juridique de 
cette entité et de son mode de financement». Le droit communautaire n’exclut donc 
pas l’intégration des régies à but lucratif dans cette catégorie; les Allemands ont pu 
décider en leur temps que la Bundesbahn (chemins de fer fédéraux) et la Bundespost 
(Poste fédérale) étaient des entreprises publiques en raison de la large autonomie de 
gestion qui leur était reconnue. La CJCE a même considéré qu'un organisme à but non 
lucratif gérant un régime d’assurance vieillesse facultatif constitué par la loi — dont 


1. Directive 80/723/CEE du 25 juin 1980 sur la transparence des relations financières entre l'État et 
les entreprises publiques, modifiée par les directives 85/413/CEE du 24 juillet 1985, 93/84/CEE du 
30 septembre 1993 et 2000/52/CE du 26 juillet 2000. 

2. CICE, 30 avril 1974, Sacchi, Rec. 409. 

CJCE, 27 septembre 1988, Ahltrom Osakaeyhtio, Rec. 5193. 

4. CJCE, 23 avril 1991, Höfner et Elser, Rec. 1-1979. 


LU) 
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les règles de fonctionnement ont été fixées par le pouvoir réglementaire — était une 
entreprise publique!. Le droit communautaire privilégie donc l’objet de l’entreprise 
— économique et commercial —, la personnalité juridique et l’autonomie financière 
d’une part, et le contrôle public par la possession majoritaire du capital social par des 
entreprises publiques nationales ou locales d’autre part. 


Section 2 
Le contrôle de l’entreprise publique 


536. Les personnes publiques s’assurent que la gestion des entreprises publiques 
nationales est bien conforme à l’intérêt général ; a priori ou a posteriori, la tutelle prend 
de nombreuses formes, principalement économiques, financières ou techniques. S’y 
ajoute des contrôles spécifiques par le Parlement, la Cour des comptes et des autorités 
indépendantes de régulation. 


A. La tutelle économique et financière 


537. Le contrôle de l’État sur les entreprises publiques nationales est organisé par le 
décret du 9 août 1953, régulièrement modifié, notamment par le décret du 9 mai 20052. 
Il incombe, d’abord, au ministre de l'Économie et des Finances par le biais du Trésor, 
mais d’autres d’organismes jouent aussi un rôle important, particulièrement l’ Agence 
des participations de l’État. 


1. L'intervention des pouvoirs publics 


538. La tutelle du ministre de l'Économie et des Finances porte sur la bonne gestion 
des organismes contrôlés, la régularité des décisions prises, voire leur opportunité. Le 
contrôle effectif est pourtant réduit. En effet, le principe de l’autonomie de gestion des 
entreprises publiques — érigé par la loi de nationalisation du 11 février 1982 — a été 
étendu aux entreprises du secteur concurrentiel dans leur ensemble, et s’impose depuis 
au Gouvernement. On cherche désormais à permettre à ces entreprises d’affronter la 
concurrence comme n’importe quelle autre entreprise. Elles doivent être en mesure 
d'élaborer une stratégie et des règles de gestion ; le président-directeur général est jugé 
sur les résultats obtenus. Cette diminution du rôle de l’État a fréquemment abouti à une 
simple surveillance a posteriori. L’effectivité du contrôle est même devenue l’objet 


1. CJCE, 16 novembre 1995, Fédération française des sociétés d'assurances, Rec. I, 4013. 
2. Décret n° 53-707 du 9 août 1953 ; décret n° 2005-437 du 9 mai 2005. 
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de discussions. L’affaire politico-financière du Crédit lyonnais dans les années 19901 
— qui a failli conduire à la faillite l’établissement, s’il n’avait pas été secouru par les 
pouvoirs publics — a relancé les polémiques sur sa gestion : l’État n’ayant pas précisé 
la mission de service public d’une banque publique, rien dans la gestion quotidienne ne 
distinguait cette institution des banques privées ; sa direction pouvait s’efforcer d’obtenir 
avant tout une part de plus en plus importante du marché bancaire. On a pu regretter 
à cette occasion que l’État actionnaire n’ait pas exercé une approche patrimoniale de 
la gestion de la banque afin d’éviter les graves dérives financières qui ont précédé sa 
privatisation en 1999, qui furent autant le résultat d’errements de l’établissement que 
de l’éclatement de la bulle immobilière. 


539. Le décret du 26 mai 1955 confiait un contrôle de l’activité économique et de 
la gestion financière des entreprises publiques au capital entièrement public, et des 
sociétés d’économie mixte au sein desquelles l’État est majoritaire, à un corps de 
contrôleurs d’État et à des missions de contrôle?. Ils devaient donner des avis au ministre 
sur certains projets de délibération ou des décisions des organismes dont ils avaient la 
charge, et présenter un rapport annuel sur leurs activités. À cette fin, ils disposaient de 
pouvoirs d’investigation sur place et sur pièces, et accédaient avec voix délibérative 
aux séances des conseils d’administration, des commissions et de tout organisme 
existant à l’intérieur de l’établissement, ainsi qu’aux assemblées générales. Ce texte 
a été entièrement refondu par les décrets du 18 décembre 2002 et du 9 mai 2005. Le 
contrôle est désormais exercé — sous l’autorité du ministre chargé de l'Économie — par 
des missions de contrôle dirigées par des «responsables » qui font connaître leur avis 
aux ministres chargés de l'Économie et du Budget sur les projets de délibération ou 
de décision, mais aussi sur les projets de conventions sur l’organisation des relations 
entre l’État et l’entreprise. Un contrôle spécifique sur les investissements avait été 
confié au Comité des investissements à caractère économique et social (CIES) ayant 
succédé au Fonds de développement économique et social (FDES) en 1996, mais ce 
comité a été supprimé en 20134. Au demeurant, l’Inspection des finances peut exercer 
des vérifications auprès des «sociétés, syndicats et associations ou entreprises de 
toute nature qui ont fait un appel au concours de l’État, d’une collectivité locale ou 
d’un établissement public, sous forme d’apports en capital, de prêts, d’avances ou de 


1. Le Crédit lyonnais, propriété de l'État depuis 1982, se retrouve avec des pertes supérieures à 130 milliards 
de francs en 1993. Il a pratiqué une extension massive de son réseau et des investissements exagérés, 
des avances et des prêts à risques, le tout fondé sur une anticipation de plus-values immobilières qui 
ne se réaliseront pas. La privatisation de la banque est décidée en 1999, puis le groupe Crédit agricole 
SA en prend le contrôle en 2003. Depuis août 2005, le Crédit lyonnais utilise la marque commerciale 
«LCL-Le Crédit lyonnais». 

2. Décret n° 55-733 du 26 mai 1955 relatif au contrôle économique et financier. 

Décret n° 2002-1502 du 18 décembre 2002 ; décret n° 2005-437 du 9 mai 2005. 

4. Le Comité des investissements à caractère économique et social a été créé par le décret n° 96-1022 du 
27 novembre 1996, puis supprimé par le décret n° 2013-420 du 23 mai 2013. Cf. Nicinski S., Droit 
public des affaires, 2° éd., Montchrestien, 2010, p. 385 et s. 
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garanties d’intérêts! ». Ses fonctionnaires ont des pouvoirs d’investigation sur pièces 
et sur place des écritures, du bilan et des comptes en ce qui concerne la gestion et 
l’emploi de l’aide accordée conformément au but pour lequel elle a été sollicitée. 
Enfin, la présence au sein de l’entreprise d’un commissaire du gouvernement nommé 
par le ministre compétent peut avoir été prévue par le législateur. Il assiste alors 
généralement au conseil d’administration avec voix consultative, et se comporte en 
représentant du ministre dont il défend les positions sur les questions à l’ordre du jour. 
Il dispose parfois d’un droit de veto lorsque certaines questions touchent à la politique 
étrangère ou à la défense. 

540. L'État exerce également une tutelle technique qui appartient au ministre 
compétent pour les activités de l’entreprise considérée. De même que les services du 
ministère de tutelle concernés par l’activité d’une entreprise publique peuvent être 
tentés d’adresser à celle-ci des directives afin qu’elle veille à inscrire ses actions dans 
le cadre de la politique gouvernementale, les dirigeants de l’entreprise ont la possibilité, 
en cas de besoin, de demander l’aide technique des services publics. 


541. La loi du 11 février 19822 avait mis en place un Haut Conseil du secteur public 
chargé de veiller au respect des lois et des règlements applicables à ce secteur, et de 
publier tous les deux ans un rapport sur sa gestion et son évolution, lui permettant 
de faire des recommandations. Dès le 25 juin 1999, il avait été remplacé par le Haut 
Conseil du secteur financier public et semi-public reprenant sa composition en y 
ajoutant cinq personnalités qualifiées du monde bancaire et financier’. Ne s’étant pas 
réuni après 2002, il a finalement été supprimé en 20084. 


542. Il faut également mentionner le rôle des commissaires aux comptes. Ces 
professionnels libéraux, désignés auprès des entreprises publiques par le ministre de 
l'Économie et des Finances, exercent un contrôle financier a priori. Ils ont la charge 
d’attester la régularité et la sincérité des comptes, et l'obligation de refuser de certifier 
tout document soumis à leur examen qui présente des anomalies. 


2. L'Agence des participations de l’État 


543. La loi NRE du 15 mai 2001 oblige le ministre de l'Économie, des Finances et 
de l’Industrie à remettre un rapport annuel au Parlement et au Haut Conseil du secteur 
public (avant sa suppression) sur la situation des entreprises publiques «les plus signifi- 
catives intervenant dans les secteurs d’activité dans lesquels l’État demeure présent ». 


1. Ordonnance n° 58-896 du 23 septembre 1958 relative à des dispositions générales d’ordre public, 
art. 31. 

Loi n° 82-155 du 11 février 1982 de nationalisation, art. 53. 

Loi n° 99-532 du 25 juin 1999 relative à l’épargne et à la sécurité financière, art. 38. 

Décret n° 2008-273 du 20 mars 2008. 

Loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 relative aux sociétés commerciales, art. 228. 

Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques, art. 142. 


nu 
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La lecture du premier rapport révèle que l’État n’exerce pas sa fonction d’actionnaire 
de manière satisfaisante. Au reste, dès le 6 novembre 2002, le ministre de l'Économie 
et des Finances confie à un groupe de travail une mission d’analyses et de propositions 
sur les conditions d’exercice par l’État de cette fonction. Le rapport — L'État actionnaire 
et le gouvernement des entreprises publiques — est remis le 24 février 2003!. Il fait 
une série de propositions, dont celle de la création d’une Agence des participations de 
l'État placée sous l’autorité directe du ministre des Finances, et exclusivement dédiée à 
la mission d’incarner l’État actionnaire. Séduit par la proposition, le ministre annonce 
aussitôt son désir de créer cet organisme pour assumer «toutes les responsabilités d’un 
actionnaire vis-à-vis de l’ensemble des entreprises dans lesquelles l’État détient une 
participation». 

544. L’ Agence des participations de l’État (APE) est instituée par le décret du 
9 septembre 2004 sous la forme d’un service à compétence nationale rattaché au direc- 
teur du Trésor? ; elle remplace le service des participations du Trésor. Quatre objectifs 
lui sont fixés : garantir la rentabilité, gérer les cessions, contrôler les risques et veiller 
au développement industriel des entreprises. Elle a la charge de préparer un rapport 
d’activité qui présente les moyens juridiques, financiers et humains mis en œuvre, ainsi 
que les résultats obtenus par l’État actionnaire. Dès sa création, elle a pris une série 
d'initiatives afin de multiplier les approches sur le secteur public, favoriser la collégia- 
lité dans la prise de décision, améliorer la réactivité et les capacités d’intégration dans 
les secteurs concurrentiels, renforcer l’information préalable aux décisions. Elle rend 
publiques des «règles de gouvernance » régissant ses relations avec les entreprises à 
participation de l’État, demande un reporting mensuel par les entreprises à son inten- 
tion et multiplie les réunions pour faire des bilans et développer des audits. L'Agence 
analyse aujourd’hui plus de soixante-dix entreprises de premier rang au sein desquelles 
l'État est présent financièrement, même s’il n’y détient qu’une simple participation. 
On peut citer: Aéroports de Paris, Air France-Kim, Areva, France Télécom, France 
Télévisions, EDF, GDF, La Française des jeux, RATP, SNCF, Thales et La Poste. 


B. Les contrôles spécifiques 


545. Des contrôles spécifiques sur les entreprises publiques relèvent de la compé- 
tence du Parlement, de la Cour des comptes ou d’autorités indépendantes de régulation. 


1. Ministre de l'Économie, des Finances et de l’Industrie, L'État actionnaire et le gouvernement des 
entreprises publiques, rapp. R. Barbier de La Serre, A. Joly, J.-H. David, P. Rouvillois, 23 février 2003. 

2. Décretn° 2004-963 du 9 septembre 2004 portant création du service à compétence nationale «Agence 
des participations de l’État ». 
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1. Le Parlement 


546. Les assemblées parlementaires — Assemblée nationale et Sénat — doivent être 
informées de l’activité des entreprises publiques. Elles sont destinataires du rapport 
annuel sur l’état des entreprises publiques prévu à l’article 142 de la loi du 15 mai 2001 
sur les nouvelles régulations économiques. Elles peuvent constituer des commissions 
d’enquête pour examiner la gestion administrative, financière ou technique des services 
publics et des entreprises publiques, mais aussi des faits déterminés. Leurs pouvoirs 
ont été sensiblement accrus depuis la loi du 20 juillet 1991 qui permet de procéder 
à des auditions publiques lorsque la confidentialité n’est pas nécessaire en raison du 
sujet abordé! Elles ont pu examiner, par exemple, les conditions de privatisation des 
banques après les élections législatives de mars 1986. 


547. Un Office parlementaire d’évaluation des politiques publiques — composé de 
deux délégations constituées l’une à l’Assemblée nationale et l’autre au Sénat — avait été 
institué par la loi du 14 juin 1996 pour se pencher sur les choix stratégiques ou tactiques 
des entreprises publiques?. Peu efficace, il a été supprimé le 30 décembre 2000. Mais, 
il avait été créé la Mission d’évaluation et de contrôle (MEC) dès le 3 février 1999, à 
la suite des travaux du groupe de travail sur l’efficacité de la dépense publique présidé 
par le Président de l Assemblée nationale. Cette mission peut mener des investigations 
sur des thèmes correspondant à une politique publique sélectionnée par la Commission 
des finances. Juridiquement, il s’agit seulement d’une mission d’information, mais 
elle dispose de pouvoirs d’investigation étendus sur les services. Elle a mis en œuvre 
des méthodes nouvelles: la pratique de sa coprésidence et de son copilotage entre 
la majorité et l'opposition, le recours accru à l’expertise de la Cour des comptes, 
les auditions publiques sans complaisance. Depuis la révision constitutionnelle du 
23 juillet 2008, la Constitution précise que «Le Parlement vote la loi. Il contrôle 
l’action du Gouvernement. Il évalue les politiques publiques » (art. 24). À ce titre, il 
bénéficie de l’assistance de la Cour des comptes (art. 47-2). Un Comité d'évaluation 
et de contrôle des politiques publiques a été mis en place à l’Assemblée nationale. Il 
peut réaliser des études transversales, donner son avis sur une étude d’impact accom- 
pagnant un projet de loi, préparer une évaluation préalable de certains amendements 
parlementaires, et jouer le rôle de «tour de contrôle» de l’évaluation et du contrôle 
parlementaire. 


en 


Loi n° 91-698 du 20 juillet 1991 sur les commissions d’enquête et de contrôle. 

2. Loi n° 96-517 visant à élargir les pouvoirs d’information du Parlement et à créer un Office parle- 
mentaire d'évaluation des politiques publiques. art. 3. 

3. Loi de finances n° 2000-1352 du 30 décembre 2000. 
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2. La Cour des comptes 


548. La Cour, qui vérifie la légalité des comptes des comptables publics, est compé- 
tente pour les entreprises publiques depuis la loi du 22 juin 1976, qui a supprimé la 
Commission de vérification des comptes des entreprises publiques de 19481. Sous 
réserve des compétences attribuées aux chambres régionales des comptes, elle peut 
assurer «la vérification des comptes et de la gestion [...] des sociétés, groupes ou 
organismes, quel que soit leur statut juridique, dans lesquels l’État, les collectivités, 
personnes ou établissements publics, les organismes déjà soumis au contrôle de la 
Cour détiennent, séparément ou ensemble, plus de la moitié du capital ou des voix 
dans les organes délibérants [ou] une participation au capital permettant d’exercer 
un pouvoir prépondérant de décision et de gestion? ». Elle a également compétence 
pour leurs filiales, et pour les personnes morales dans lesquelles l’État, ou des orga- 
nismes qu’elle contrôle déjà, détient «directement ou indirectement, séparément ou 
ensemble, une participation au capital permettant d’exercer un pouvoir prépondérant 
de décision ou de gestion’ ». Elle apprécie l’activité et la gestion de l’entreprise au 
regard des règles de la comptabilité publique, mais aussi des objectifs économiques 
de la politique gouvernementale. La Cour des comptes peut accéder à tous les docu- 
ments utilisés par les entreprises et entendre tout dirigeant. Elle envoie au ministre 
concerné un avis sur les vérifications opérées. Elle assiste également le Parlement dans 
l’«évaluation des politiques publiques» (art. 47-2 de la Constitution“). Elle adresse 
tous les deux ans un rapport public sur l’administration des entreprises publiques au 
Président de la République et au Parlement. Elle considère à la fois les informations 
issues de l’ Agence des participations de l’État, de la Caisse des dépôts et consignations 
et de BPlfrance (Banque publique d’investissement). Certains de ses rapports publics 
thématiques ont porté directement sur des entreprises publiques, particulièrement le 
Crédit lyonnais (1995), La Poste (2003) ou les Ports (2006). 


3. Les autorités indépendantes de régulation 


549. La multiplication des régulateurs indépendants a permis un nouveau type de 
contrôle sur les entreprises publiques. Dans les secteurs du transport aérien ou ferro- 
viaire, des télécommunications, de l’électricité ou du gaz, de la poste, l’ouverture 
progressive à la concurrence communautaire a impliqué la création d’autorités indépen- 
dantes de régulation — autorités administratives indépendantes ou autorités publiques 
indépendantes. Les entreprises nationales qui y sont soumises ont toutefois vu assez 
rapidement leur statut évoluer, et leur privatisation s’imposer. L'émergence d’un droit 


Loi n° 76-539 du 22 juin 1976 de finances rectificative. 

Loi n° 94-1040 du 12 février 1994 (art. L. 133-2 du Code des juridictions financières). 

Ibid. 

Loi constitutionnelle n° 2008-724 de modernisation des institutions de la V° République, art. 47-2. 


29 DE 
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de la régulation justifie que sa relation avec le secteur public soit analysée dans le 
cadre des développements consacrés spécifiquement aux régulateurs indépendants!. 


N°s 550 à 559 réservés. 
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Chapitre 2 


La typologie des entreprises publiques 


560. Les grands principes d’organisation des diverses catégories d’entreprise publique 
ont été fixés depuis longtemps!. Certes, la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régu- 
lations économiques, qui modifie la structure du pouvoir dans les entreprises privées? 
— en renforçant notamment le conseil d’administration par rapport au président et au 
directeur général — a eu des conséquences sur le secteur public, surtout sur les sociétés 
d’économie mixte. Mais, elle n’a pas modifié la ligne de partage des entreprises publiques 
qui peuvent toujours revêtir une forme de droit public (l’établissement public indus- 
triel ou commercial) ou de droit privé (la société privée à capital strictement public, 
ou la société d’économie mixte). 


Section 1 


L'établissement public industriel et commercial 


561. Le législateur n’a jamais adopté de règles générales sur l’organisation des 
établissements publics industriels et commerciaux (EPIC). Les régimes juridiques sont 
particulièrement divers*, malgré la nécessité de respecter quelques grands principes 
communs. Les prérogatives de ces établissements sont très disparates. Des spécificités 
marquées permettent de distinguer l’EPIC national et l’'EPIC local. 


A. Les principes d'organisation et de fonctionnement 


562. Il est impossible d'envisager toutes les structures des établissements publics. 
Une série de principes et de règles, qui se retrouvent le plus souvent, peuvent néan- 
moins être indiquées, surtout pour les établissements nationaux. 


1. Cf Duffau J.-M., Louvaris, Mella E. (coord. par), Mélanges en l'honneur du professeur Alain-Serge 
Mescheriakoff. Service public, puissance publique : permanence et variations d'un couple mythique, 
Bruylant, 2013 ; NicinskiS., «Les groupes publics et le droit de la concurrence », AJDA, 2016. p. 776 
ets. 

2. Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques, 3° partie, titre I. 

3. Cf. Tesson F.. «La notion française d'activité économique des personnes publiques ». AJDA, 2013, 
p. 1675 et s. 
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1. L'organisation de l’EPIC 


563. L'établissement public industriel et commercial (EPIC) possède, en général, 
un organe délibérant et un organe exécutif. 


564. L’organe délibérant est souvent appelé conseil ou conseil d’administration. 
Son indépendance varie selon le domaine d’intervention, ou la collectivité qui l’a créé. 
On peut y mettre en place un tripartisme qui associe représentants de l’État, personna- 
lités qualifiées et représentants du personnel. L'État est alors souvent majoritaire de 

facto: il dispose d’un tiers des voix quasi automatiquement et du soutien de la plupart 

des personnes qualifiées qu’il a nommé. Les grands EPIC nationaux attribuent des 
pouvoirs importants à leurs conseils d’administration, surtout depuis la loi NRE du 
15 mai 2001 qui a encouragé cette tendance, tant pour les entreprises du secteur privé 
que pour les entreprises du secteur public. L'État doit désormais surtout compter sur 
l’imposition de fortes contraintes de service public et le choix du directeur général 
pour peser effectivement sur la politique de l’établissement. Dans les EPIC locaux, 
les membres du conseil d’administration sont désignés par l’organe délibérant de la 
collectivité sur proposition de l’exécutifi. 

565. L’organe exécutif est constitué par le directeur — appelé aussi parfois directeur 
général — dont la nomination est laissée à la discrétion du Gouvernement par l’ordon- 
nance du 28 novembre 1958 portant loi organique concernant les nominations aux 
emplois civils et militaires de l’État2. La loi constitutionnelle du 28 novembre 2008 
impose cependant de soumettre les nominations les plus importantes à un avis préa- 
lable de la commission parlementaire compétente de chaque assemblée, qui peut 
s’y opposer à la majorité des trois cinquièmes*. Les emplois de direction dans les 
établissements publics nationaux ont été progressivement réglementés. Il faut désor- 
mais respecter des règles particulières de nomination, de limite d’âge et de durée du 
mandat (souvent 5 ans). Le titulaire du pouvoir exécutif peut aussi différer selon les 
cas: si l’organe exécutif de la RATP est le président du conseil d’administration, celui 
de l’établissement public EDF (avant sa transformation en société) était le directeur 
général. Dans les EPIC locaux, on partage le pouvoir exécutif entre le président du 
conseil d’administration et le directeur. Dans tous les cas, l’organe exécutif a la 
charge d’exécuter les délibérations, de diriger les services, d’embaucher et licencier 
le personnel, d’ordonner les dépenses. 


oi 


CGCT, art. R. 2221.5. 

2. Ordonnance n° 58-1136 du 28 novembre 1958 portant loi organique concernant les nominations aux 
emplois civils et militaires de l’État. 

3. Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 28 novembre 2008 (art. 13.5 de la Constitution). 
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2. Le fonctionnement de l’EPIC 


566. L’autorité qui crée un établissement public y recourt souvent en raison de 
la relative souplesse de ce mode de gestion. Le principe de spécialité est conçu de 
moins en moins strictement par le juge pour permettre aux EPIC d’assurer au mieux 
leur mission, voire de s’imposer face à la concurrence de certains organismes privés. 


567. Trois principes s’appliquent : l’autonomie, la spécialité et le rattachement. Dès 
lors qu’il dispose de la personnalité morale, l’'EPIC dispose de ses propres organes 
de gestion, bénéficie de biens mobiliers et immobiliers, de personnels spécifiques, de 
moyens juridiques et financiers. Il n’a pas une compétence générale, mais seulement 
une compétence d’attribution fixée par son statut. Il est aussi rattaché à une collecti- 
vité, nationale ou locale. C’est lui reconnaître qu’il est «la manifestation concrète du 
principe selon lequel un établissement n’est jamais, en principe, que le prolongement 
personnalisé d’une autre personnalité morale! ». 


568. Le personnel des EPIC dépend généralement du droit privé, seuls quelques 
emplois relèvent du droit public: le directeur et le comptable principal de tous les 
établissements sont des agents publics. Le législateur a pourtant la possibilité d’étendre 
la compétence du juge administratif sur les établissements publics: il a pu décider en 
son temps que le personnel de l’Office national des forêts (après sa transformation en 
EPIC) ou de la Caisse nationale des marchés de l’État avait la qualité de fonctionnaires. 
Les travaux des EPIC ne sont qu’exceptionnellement des travaux publics, le régime 
fiscal de droit commun s’applique et les possibilités de lever des taxes ou d’exproprier 
sont limitées ; la comptabilité privée, assortie de quelques obligations spécifiques 
— notamment l’établissement d’un budget et d’un état prévisionnel — s’impose. Le 
Conseil d’État recourt à une présomption du caractère de droit privé de ses contrats, 
et les contrats avec les usagers sont toujours des contrats de droit privé{. 


B. La politique contractuelle des établissements nationaux 


569. Le rapport Nora d’avril 1967 a lancé l’idée de la contractualisation qui s’est 
progressivement affermie dans les années 19705. 


bi 


Conseil d’État, rapport public 2009, EDCE, n° 60, La Documentation française, p. 34. 

2. CE, Sect., 8 mars 1957, Jalenques de Labeau, Leb. 158; D., 1957.378, concl. Mosset, note de 
Laubadère. 

CE, Ass., 29 janvier 1965, L'Herbier, Leb. 60 ; AJDA, 1965, p. 103, concl. Rigaud. 

CE, 13 octobre 1961, Établissements Campanon-Rey, Leb. 158. 

5. Groupe de travail du comité interministériel des entreprises publiques, Rapport sur les entreprises 
publiques, rapp. S. Nora, avril 1967, La Documentation française, 1968. 


Lo né 
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1. Les premiers contrats avec l’État 


570. Le Gouvernement conclut des contrats de programme — dès 1969-1971 — 
pour l’exécution du plan de la nation, notamment avec la SNCF (1969-1973), EDF 
(1971-1975) et PORTF (1971-1974). Ils doivent lui permettre d’influencer par la 
négociation les choix stratégiques des entreprises, tout en ménageant une certaine 
autonomie. Cette expérience est pourtant un échec : l’équilibre budgétaire n’est jamais 
atteint. À partir de 1978, des «contrats d’entreprise» prennent le relais afin de tenter 
d’assurer le redressement financier des établissements, particulièrement à Air France, 
aux Charbonnages de France ou à la SNCF. Ils ne sont pas suffisants non plus pour 
remédier à la crise du secteur public. La loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la 
planification confirme néanmoins cette technique, tout en la précisant!. Dès lors, toutes 
les entreprises publiques, mais aussi des entreprises privées, peuvent conclure avec 
l'État des contrats de plan afin d’assurer la cohérence entre leur action et la planifi- 
cation nationale et régionale. Le processus contractuel devient une des spécificités 
des relations entre les pouvoirs publics et les EPIC: EDF (1984-1988) et la SNCF 
(1985-1989) signent de nouveaux contrats qui imposent des objectifs de développe- 
ment en échange d’une aide significative de l’État en matière d’investissement, puis 
la contractualisation s’étend à Usinor, Thomson, Pechiney, Saint-Gobain et Renault. 
Tous ces contrats seront renouvelés. Vers la fin des années 1990, on parlera plutôt de 
«contrats d'objectifs». Pour 1998-2001, La Poste signe même un «contrat d'objectif 
et de progrès portant contrat de plan ». 


2. Les contrats des années 2000 


571. La loi NRE du 15 mai 2001 crée la technique des contrats d’entreprise plurian- 
nuels?. Ils peuvent être conclus entre l’État et les entreprises du secteur public sous sa 
tutelle, ou les entreprises chargées d’une mission de service public dont il est actionnaire. 
Ils permettent de déterminer les objectifs assignés à l’EPIC, ses relations financières 
avec l'État. Négociés avec le ministre chargé de 1’ Économie et du Budget ou le ministre 
de tutelle, ils ne peuvent être résiliés que selon les formes et conditions qu’ils stipulent 
expressément. Ils sont réputés ne contenir que des clauses contractuelles. Dès lors, 
la contractualisation ne cessera plus de s'affirmer. Les pouvoirs publics développent 
en faveur des organismes les plus divers des «contrats d’objectifs et de moyens » qui 
peuvent s’adresser aussi bien à des directions d’administration centrale (direction des 
impôts du ministère des Finances) qu’à des établissements de santé. 


1. Loi n° 82-653 du 29 juillet 1982 relative à la planification. Cf. Bazex M., «Contrats de plan entre 
l'État et les entreprises publiques», AJDA, 1984, p. 68 et s. 
2. Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques, art. 140. 
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572. Les grands EPIC peuvent conclure des contrats d’objectifs permettant de fixer 
à moyen terme — 3 à 4 ans — des objectifs statistiques. Le contrat a pour seul objet la 
mission de service public : les objectifs qu’il décrit lui sont liés, les moyens sont ceux 
nécessaires pour les atteindre. La convention ne comporte plus de référence au Plan 
de la nation (abandonné en 19921), ni d'engagement d’aide financière des pouvoirs 
publics. Les activités strictement commerciales ou industrielles de l’entreprise sont 
laissées à l’appréciation de ses dirigeants. Ce resserrement de l’objet du contrat entre 
les pouvoirs publics et l’entreprise doit permettre d’aboutir à une rationalisation des 
rapports entre l’État et le marché. Certains contrats font même référence à des objectifs 
bien spécifiques : avant la transformation du statut des EPIC du secteur énergétique 
(EDF et GDF) en sociétés nationales par la loi du 9 août 2004, il était déjà insisté sur 
la sécurité des approvisionnements, la qualité du service, l’évolution pluriannuelle 
des tarifs de vente de l’énergie, la politique de recherche et de développement des 
entreprises, la protection de l’environnement. 


Section 2 


Les sociétés de droit privé 


573. Les personnes publiques peuvent créer des entreprises en utilisant des formes de 
droit privé, qu’elles se réservent tout le capital social ou qu’elles acceptent la présence 
de capitaux privés. Dans le premier cas, il s’agit de sociétés privées à capital public, 
dans le second cas de sociétés d’économie mixte (SEM) ou de sociétés d’économie 
mixte locales (SEML). 


A. Les sociétés privées à capital public 


574. Dans les sociétés nationales — soumises à la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés 
anonymes (SA) — l’État est le seul actionnaire, en dérogation avec les principes du 
droit commercial?. Le législateur a également ouvert récemment cette possibilité en 
faveur de sociétés publiques locales par les lois du 13 juillet 2006 et du 28 mai 20105. 


1. Après l’exécution du X° plan de la nation (1989-1992), la procédure d'élaboration du XI° plan a été 
repoussée après les élections législatives de mars 1993, sans jamais être mise en œuvre. La planifi- 
cation régionale — contrats État-Régions ou État-entreprises s’est pourtant poursuivie. 

2. Loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales. 

3. Loi n° 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement ; loi n° 2010-559 
du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales. 
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1. Les sociétés nationales 


575. Il s’agit de sociétés anonymes (SA) dont toutes les actions ont été transférées des 
actionnaires privés à l’État par une décision de nationalisation!. Ces sociétés à capital 
public dérogent sur divers points au cadre institutionnel de la SA. Les dispositions du 
droit des sociétés relatives à l’assemblée générale des actionnaires n’ont aucun sens en 
raison de la seule présence de l’État actionnaire, de même que celles sur la protection 
des intérêts des actionnaires. Les sociétés sont gérées par un conseil d’administration 
dont les membres sont des fonctionnaires de l’État, désignés par lui. Le capital public 
est soumis à de nombreux contrôles organisés par les pouvoirs publics. Le principe de 
la détention totale du capital public par l’État a pourtant été en partie remis en cause par 
une politique de l’actionnariat du personnel dans les entreprises publiques apparue dès 
la loi du 4 janvier 1973, notamment dans les banques et les assurances nationalisées?. 


576. Le nombre des sociétés nationales s’est sensiblement réduit avec un large 
mouvement de privatisation lancé dès mars 1986, confirmé rapidement par les choix 
économiques communautaires acceptés par la France. Au reste, les sociétés nationales 
sont parfois d’anciens EPIC. Ainsi, l’État a préféré la forme de la société nationale de 
programme à celle de l’établissement public dans le domaine de la communication : 
il a créé France Télévisions, Radio France outre-mer, Radio France Internationale au 
début des années 1990 afin de gagner en souplesse de gestion, sans perdre en possi- 
bilités de défendre l’intérêt général dans ces nouvelles structures. 


2. Les sociétés publiques locales 


577. Le législateur permet le développement de sociétés publiques locales d’aménage- 
ment (SPLA) dès 2006, puis de sociétés publiques locales (SPL) en 20105. En 2012, 
la Fédération des entreprises publiques locales relève déjà la présence de 38 SPLA et 
de 47 SPL“; elles seront 359 au total en 2018. 


1. Cf. Vautrot-Schwarz C., «La gouvernance et les opérations sur capital des sociétés à participation 
publique», AJDA, 2015, p. 2200 et s. 

2. Loi n° 73-8 du 4 janvier 1973 relative à la mise en œuvre de l’actionnariat du personnel dans les 
banques nationales et les entreprises d’assurance. 

3. Cf. Bizet J.-F., Entreprises publiques locales. SEM. SPLA, SPL, Lamy, 2011; Actes du colloque 
«Les sociétés publiques locales », 20 et 21 septembre 2012, Institut Maurice Hauriou, Université 
Toulouse I., RFDA, p. 1069 ets. ; Damarey S., «La société publique locale ou la fin des associations 
transparentes », AJDA, 2011, p. 15 et s. ; Nicinski S., «La loi du 28 mai 2010 pour le développement 
des sociétés publiques locales », A/DA, 2011, p. 1759 et s.; Actes du colloque «Les SEM, Bilan et 
perspectives », 24 mai 2005. Association des juristes de contentieux de droit public, avec la partici- 
pation de la FNSEM, RFDA, 2005, p. 946 et s. 

4. Cf. les statistiques de la Fédération des entreprises publiques locales : http://www.lesepl.fr. 
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578. Dès la loi du 13 juillet 2006, le législateur a créé des sociétés publiques locales 
d’aménagement à l’occasion d’un texte portant engagement national pour le logement!. 
Dans ce secteur, lorsque la constitution d’une société d’économie mixte — où le capital 
est public et privé — apparaît difficile, il est possible de constituer une société qui se 
rapproche des sociétés anonymes de droit privé relevant de la loi du 24 juillet 1966 
sur les sociétés anonymes, mais s’en différencie partiellement. En effet, le capital peut 
être entièrement détenu par au moins deux collectivités territoriales (ou leurs regroupe- 
ments), au lieu de sept associés au minimum pour la SA. Ces sociétés ne peuvent agir 
qu’au bénéfice de leurs actionnaires publics et à l’égard de leurs seuls territoires. Elles 
échappent aux obligations de la mise en concurrence pour les missions qu’elles réalisent. 
C’est le moyen pour les collectivités de s’appuyer sur un opérateur unique dont elles 
ont totalement le contrôle. Cette structure étant réservée aux collectivités territoriales et 
à leurs groupements, il a été décidé de remédier à cette contrainte dix ans plus tard. La 
loi du 28 février 2017 a institué une nouvelle structure : la société publique d’aména- 
gement d’intérêt national (SPLA-IN}. Ces sociétés permettent désormais l’association 
de l’État et de certains établissements (notamment Grand Paris Aménagement) avec 
des collectivités territoriales et leurs groupements. Toutes ces collectivités publiques 
peuvent mettre en place une structure opérationnelle commune chargée de la réalisation 
d’opérations d’aménagement complexes sur un territoire étendu avec mise à disposition 
de moyens financiers conséquents. Elle est compétente «pour organiser, réaliser ou 
contrôler toute opération ou action d’aménagement [...] relevant de la compétence de 
l'État et de ses établissements publics mentionnés». Dès le 21 décembre 2018, s’est 
réuni le conseil d’administration de la première SPLA-IN : Porte-Sud du Grand Paris?. 
La SPLA-IN a des compétences communes avec la SPLA. Dans les deux cas, on évite 
une procédure de mise en concurrence (quasi-régie, ou «in house»). 


579. La loi du 28 mai 2010 a considérablement élargi le champ de compétence qui 
reste celui des SPLA en créant une nouvelle catégorie juridique : la société publique 
locale (SPL). Ces sociétés peuvent prendre en charge des missions qui sont les mêmes 
que pourrait assurer une société d'économie mixte locale (SEML): des opérations 
d’aménagement et de construction, l’exploitation de services publics industriels 
et commerciaux, ou toute autre activité si elle est d’intérêt général et relève de la 
compétence de la collectivité territoriale concernées. À l’exemple des SPLA, les SPL 


1. Loi n° 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement. La loi a été modi- 
fiée par la loi du n° 2009-323 du 25 mars 2009 sur la mobilisation pour le logement et la lutte contre 
l’exclusion. 

2. Loin° 2017-257 du 28 février 2017 sur le statut de Paris et aménagement des métropoles (C. urb., 
art. L. 327-1 et s.). Cf. Peyrical J.-M., «La société publique locale d'aménagement d’intérêt général : 
vers une nouvelle conception de l'intervention de l’État», AJDA, 2018, p. 672 et s. 

3. Cette SPLA-IN a été créée avec des collectivités territoriales à l’initiative de Grand-Paris-Sud et de 
Grand Paris Aménagement. 

4. Loi n° 2010-559 du 28 mai 2010 pour le développement des sociétés publiques locales. 

5. Cf. Rombauts T., L'intérêt public local, thèse droit, Univ. Montpellier 1, 2015. 
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sont des sociétés anonymes qui dérogent aux droits des SA sur les règles relatives à 
la détention du capital (il suffit que deux collectivités en fassent partie), et ne sont 
pas soumises à la mise en concurrence dans la réalisation de leurs missions. Elles 
ne peuvent intervenir qu’en faveur de leurs actionnaires publics et sur leurs seuls 
territoires. D’une manière générale, elles sont soumises, sauf dispositions contraires, 
aux règles générales régissant les SEML. Si elles concernent les missions dévolues 
aux SPLA-IN, elles s’en voient appliquer les règles sur la participation de l’État et 
des établissements publics concernés. Depuis la loi du 17 mai 2019 qui est opposable 
aux SPLA, SPLA-IN, SPL — mais aussi aux sociétés d’économie mixte (SEML) —, 
les conditions de l’actionnariat partagé entre une série de collectivités territoriales ou 
des groupements de collectivités ont été assouplies. On distingue dorénavant entre 
la période de la création de la société et le cours de sa vie sociale. Une modification 
est intervenue dans le premier cas: lors de la création, l’objet social peut porter sur 
plusieurs activités complémentaires, mais sa réalisation doit concourir à l’«exercice 
d’au moins une compétence de chacun des actionnaires»!. Pas de changement dans 
le second cas: l’objet social doit refléter l’intégralité des compétences détenues par 
chacun des actionnaires?. 


B. Les sociétés d'économie mixte nationales 


580. L'économie mixte cherche à mettre la logique de l’entreprise au service de 
l'intérêt général. Une société d'économie mixte nationale (SEM) est une société de 
droit privé, soumise à la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés anonymes, qui associe 
des capitaux publics et des capitaux privés sous le contrôle étroit d'une collectivité 
publique. 


1. l'essor des sociétés mixtes 


581. Dès le début du XX" siècle, des concessions de service public sont attribuées 
à des sociétés d’économie mixte afin de faire bénéficier l’État des avantages de la 
gestion privée, attirer des personnels compétents de droit privé, voire se soustraire 
aux contrôles financiers publics jugés astreignants. Cette économie mixte d’État est 
souvent présentée aussi comme une volonté de combattre les contraintes du capita- 
lisme à l’égard des préoccupations sociales défendues par les syndicats. Les SEM se 
multiplient, telles que la Compagnie générale transatlantique (1933), la Compagnie 
nationale du Rhône (1934), la Société nationale des chemins de fer français (1937) ou 


1. Loi n° 2019-463 du 17 mai 2019 tendant à sécuriser l’actionnariat des entreprises publiques locales 
(CGCT, art. L. 1531-1). 

2. Cf. Brameret S., «Actionnariat partagé d’une société à capital public locale», AJDA, 2019, p. 1690 
ets. 
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la Compagnie Air France (1948). À partir des années 1950, l’économie mixte concerne 
largement les grands projets d’aménagement du territoire, mais aussi la satisfaction 
de nouveaux besoins d’intérêt général peu rentables, et donc guère attrayants pour le 
secteur privé. Dans les années 1970, la construction autoroutière permet une relance 
de l’économie mixte locale!, d’autres secteurs bénéficient par la suite de cette expé- 
rience, au demeurant contrastée. 


582. Le développement du réseau autoroutier français commence par des concessions 
de service public à caractère administratif. Elles sont rendues possibles par la loi du 
18 avril 19552. Le législateur souhaite garder le principe du péage comme exceptionnel 
et ne l’appliquer qu’à des collectivités étroitement contrôlées par l’État, des groupe- 
ments de collectivités publiques, des Chambres de commerce ou des sociétés mixtes à 
capital public majoritaire. Bref, les SEM ont un rôle limité, et subissent des contrôles 
étroits. Elles passent pourtant déjà des marchés, prélèvent des péages et aménagent 
des zones de stationnement (stations-service, commerces, restaurants d'autoroute). En 
près de 10 ans, il ne sera pourtant construit que 1 000 km d’autoroutes. On cherche 
donc à obtenir une meilleure efficacité en diversifiant la politique de construction des 
ouvrages. Un décret du 10 mai 1970 autorise désormais des concessions d’autoroutes 
à des sociétés strictement privées, et non seulement à des SEM. Une plus grande 
liberté tarifaire aide également l’essor du réseau, qui passe à 5000 km dix ans plus 
tard. On constate alors que la plupart des sociétés d'économie mixte concession- 
naires d’autoroutes se trouvent endettées et ne parviennent pas à mener les politiques 
d’investissement indispensables. Dès lors, le Gouvernement décide leur privatisation. 
Le transfert au secteur privé de la participation majoritaire détenue conjointement par 
l'État et Autoroutes de France au capital de la société Autoroutes Paris-Rhin-Rhône 
(APRR) et de la société SANEF est autorisé par le décret du 2 février 20066. 


2. Le régime juridique des sociétés mixtes 


583. Dans une SEM, l’État doit détenir une participation financière minimale, pas 
nécessairement la majorité du capital social”. S’il en obtient 10 %, il peut désigner des 


Cf. Devès C., Bizet J.-F., Les sociétés d'économie mixte locales, Économica, 1991, p.230ets. 

Loi n° 55-435 du 18 avril 1955 portant statut des autoroutes (classement, servitudes, concessions). 
Décret n° 70-398 du 10 mai 1970 sur le statut des autoroutes. 

Le réseau autoroutier atteindra près de 8 000 kms à la fin des années 2010, dont 6000 kms à péage. 
Cf. Glaser E., «La privatisation des sociétés d’autoroutes », RFDA, 2006, p. 1147 ets. 

Décret n° 2006-98 du 2 février 2006 autorisant le transfert au secteur privé de la participation majori- 
taire détenue conjointement par l’État et Autoroutes de France au capital de la société SANEF : décret 
n° 2006-167 du 16 février 2006 autorisant le transfert au secteur privé de la participation majoritaire 
détenue conjointement par l’État et Autoroutes de France au capital de la société Autoroutes Paris- 
Rhin-Rhône. Cf. CE, Sect. 27 septembre 2006, Bayrou. Leb. 404. 

7. CE, 19 avril 1940, Société Moteurs Gnome et Rhône, Leb. 245. 


ph en DE 
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administrateurs au sein de l’organe délibérant de la société! Les pouvoirs publics peuvent 
alors recourir à des prérogatives exorbitantes du droit commun permettant de déroger 
au droit des sociétés. Au nom de l’intérêt général, par exemple, il est possible d’utiliser 
des actions déclarées inaliénables par les statuts ou soumises à des règles spécifiques 
de transmissibilité ou de négociabilité. Pour tenir compte de cette situation, le contrôle 
de la Cour des comptes est étendu, dès loi du 22 juillet 1976, aux personnes morales 
au sein desquelles l’État détient n’importe quelle participation au capital à condition 
qu’elle permette d’exercer un pouvoir prépondérant sur les décisions de gestion?. En 
effet, même si l’État n’est pas majoritaire dans le capital de certaines sociétés, des 
règles particulières peuvent lui permettre fréquemment d’obtenir la majorité des sièges 
au conseil d'administration, particulièrement à l’aide d’actions à vote multiple. 


584. Les créations de SEM se sont développées sous l’influence des mouvements 
de nationalisation initiés en 1945 et 1981, puis ralenties après le lancement d’une poli- 
tique de privatisation en mars 1986, mises en sommeil après la victoire de la gauche 
aux élections présidentielle et législatives de 1988, mais relancées dès la cohabitation 
qui a suivi les élections législatives de mars 1993. Ce recul a été toutefois compensé 
par l’essor des sociétés d’économie mixte créées par les collectivités locales dans le 
prolongement de la politique de décentralisation relancée dès 1982. 


C. Les sociétés d'économie mixte locales 


585. Au début du XX" siècle, la loi Strauss du 12 avril 1906 sur les sociétés anonymes 
d’habitation à bon marché et la loi Ribot du 10 août 1908 sur les sociétés de crédits 
immobiliers permettent déjà aux communes et aux départements de participer à des 
sociétés mixtes. Les collectivités locales peuvent y être majoritaires jusqu’à concur- 
rence des deux tiers du capital social. Après la Première Guerre mondiale, quelques 
sociétés d'économie mixte locales sont nées dans les domaines de l’énergie et des 
transports ferroviaires ou fluviaux. Ces timides expériences ne remettent pourtant 
pas en cause les méthodes de gestion privée, ni le principe du profit de l’entreprise 
conformément aux lois du marché. Il faut attendre les décrets Poincaré des 5 novembre 
et 28 décembre 1926, et le décret du 20 mai 1955, pour assister à un véritable l’essor 
de l’économie mixte. Les lois du 7 juillet 1983 et du 2 janvier 2002 confirment la 
pérennisation et les perspectives d’avenir de cette forme d’intervention économique. 


1. Loi n° 49-585 du 25 juillet 1949 portant ouverture de crédits et autorisations d'engagement de 
dépenses. 
2. Loin’? 76-539 du 22 juillet 1976 de finances rectificative. 
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1. Le développement des SEML 


586. Le concept moderne d’économie mixte locale naît avec les décrets-lois Poincaré 
des 5 novembre et 28 décembre 1926. Le second, autorise les communes à prendre des 
participations au capital de sociétés commerciales. Les sociétés d'économie mixte ont 
désormais pour mission d'intervenir au nom de l'intérêt général en cas de carence de 
l'initiative privée en matière de construction et de logement social. Les municipalités 
ne peuvent cependant pas détenir plus de 40 % du capital social, et aucune intervention 
des départements n’est prévue. Le Conseil d’État se révèle longtemps réticent à l’égard 
de cet interventionnisme local en le soumettant à des contraintes d’intérêt général et à 
l’exigence de circonstances locales strictes précisées dans l’arrêt Chambre syndicale 
du commerce en détail de Nevers du 30 mai 1930!. Il reconnaît néanmoins la légalité 
d’une SEM municipale dès 19352. Même lancé modestement, ce mode d'intervention 
publique dans l’économie était destiné à de larges développements. 


587. Le décret du 20 mai 1955 accroît le domaine de l’intervention locale’. Il attribue 
la même compétence générale — dans leurs affaires respectives — aux communes et aux 
départements. Les collectivités locales peuvent désormais prendre des participations 
majoritaires atteignant 65 % du capital social. De nombreuses missions économiques, 
des travaux d'intérêt public ou d’exploitation des services publics sont explicitement 
ouverts à l’économie mixte. Les contraintes restent pourtant encore assez lourdes car les 
SEML doivent respecter des statuts-types, souvent obtenir l’approbation ministérielle. 
Cette réglementation favorise toutefois les associations avec des partenaires privés 
pour la réalisation d’opérations d'aménagement du territoire, d’équipement urbain et 
de construction. L'économie mixte locale devient un relais de l’action de l’État, même 
si elle permet plus fréquemment de regrouper l’action des personnes publiques et 
parapubliques que d’associer vraiment des capitaux publics et privés. Cette évolution 
favorable, du milieu des années 1950 aux années 1970, est contrariée par la suite en 
raison de la crise économique qui crée de sérieuses difficultés pour un grand nombre 
de sociétés. Il faut attendre le début des années 1980 pour que soit relancé le recours 
à ce procédé de gestion des services publics. 


588. Adoptée à l’unanimité par la représentation nationale, la loi du 7 juillet 1983 
relative aux SEML s'inscrit dans le cadre des nouvelles compétences économiques 
des collectivités locales reconnues par la loi du 2 mars 1982. Il s’agit d’organiser un 
partenariat, une synergie entre le secteur public et le secteur privé, tout en interdisant 
— dans leur champ territorial respectif — aux communes (départements ou régions) 
de participer au capital de sociétés commerciales ou d’organismes à but lucratif qui 
n'auraient pas pour objet d’exploiter des services communaux (départementaux ou 


oi 


CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, Leb. 583. 

2. CE, 4 janvier 1935, De Lara, Leb. 14. 

3. Décret n° 55-579 du 20 mai 1955 relatif aux interventions des collectivités locales dans le domaine 
économique (participation financière ou exploitation directe). 
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régionaux). La loi du 7 juillet 1983 aligne pour l’essentiel leur régime juridique sur 
celui des sociétés anonymes!. Elle impose toutefois — de manière dérogatoire — qu’une 
personne publique locale détienne plus de 50 % du capital et des voix dans les organes 
délibérants de la société créée, sans que sa participation n’excède 80%. La création 
d’une SEML est décidée librement par la collectivité concernée par une délibération 
soumise au seul contrôle de légalité2. Il doit s’agir de prendre en charge une activité 
d'intérêt général. Cette notion, qui n’est pas définie par la loi du 7 juillet 1983, doit 
être entendue au sens de la jurisprudence du Conseil d’État relative à l’intervention 
économique locales. 


2. La loi du 2 janvier 2002 


589. Un grand nombre d’élus et de dirigeants de SEML réclament, dès la fin des 
années 1990, la modernisation du cadre juridique de l’économie mixte locale. Ils esti- 
ment peu protecteur le statut des élus ayant la qualité d’administrateur de SEML en ce 
qui concerne les délits de prise illégale d’intérêt et de favoritisme définis par le Code 
pénal, et souhaitent une meilleure protection juridique des élus mandataires de leurs 
assemblées dans les conseils d'administration. Ils espèrent aussi un renforcement et 
une clarification du contrôle démocratique des assemblées délibérantes des collectivités 
territoriales sur les opérations confiées aux SEML, ainsi que sur les sociétés elles-mêmes, 
tout en estimant que les règles financières imposées par la jurisprudence du Conseil 
d’État entravent également l’exercice de l’économie mixte. Pour tenter de remédier à 
ces problèmes, une proposition de loi tendant à faire évoluer le statut des SEML est 
déposée au Sénat en juin 2000. Largement amendée, elle devient, tardivement, la loi 
du 2 janvier 2002 relative à la modernisation du statut des SEML. 


590. La loi de 2002 — complétée par les lois du 4 septembre et du 18 décembre 2003 — 
insiste sur les principes de liberté, de responsabilité et d’efficacité. Elle cherche à 
inscrire — avec une sécurité juridique affermie — les relations financières entre les 
collectivités et leurs SEML dans un cadre conventionnel garantissant la transparence 
et le contrôle effectif par les assemblées délibérantes. Le texte utilise une approche 
globale de l’économie mixte, en cohérence avec le droit communautaire et les 
nouvelles intercommunalités, le développement durable des territoires, la promotion 


— 


Loi n° 83-597 du 7 juillet 1983 relative aux sociétés ďd’économie mixte locales. 

Loi n° 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des 
régions. 

CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, Leb. 583. 

CJCE, 11 janvier 2005, Stadt Helle, Rec. I-1. 

Loi n° 2003-850 du 4 septembre 2003 portant simplification de l’organisation et du fonctionnement 
du système de santé, art. 26-1; loi n° 2003-1212 du 18 décembre 2003 portant modification de la 
partie législative du CGCT, art. 2-I-II. 


D 


m à w 
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des activités et de l’emploi, la modernisation des services locaux d’intérêt général!. 
Même si la réforme apparaît en retrait par rapport aux espoirs qu’elle avait suscité, 
elle n’en constitue pas moins une sérieuse avancée. Le statut de l’élu local mandataire 
est clarifié?, le droit des contrats précisé, le financement des sociétés légèrement 
modifié‘. La participation maximale des collectivités territoriales au capital social des 
SEML est portée à 85% (au lieu de 80%)°, sans modification du plancher de 50% 
fixé en 19836. Les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent désormais 
«prendre part aux modifications de capital ou allouer des apports en compte courant 
d’associés aux sociétés d’économie mixte’». Les SEML sont autorisées à bénéficier 
d’avances et de subventions pour des programmes d’intérêt général, et d’avances aux 
opérations d'aménagement. Il sera précisé par la loi du 20 juillet 2005 que lorsque 
l’État ou les collectivités attribuent à une SEML une concession d'aménagement, 
ils doivent respecter «une procédure permettant la présentation de plusieurs offres 
concurrentes »?. Au demeurant, la jurisprudence de la CJUE exclut les SEML de la 
catégorie des opérateurs «in house» qui peuvent échapper aux règles de la concur- 
rence communautaire dans le cadre des quasi-régies!®. En effet, dès lors qu’une partie 
du capital d’une telle société, même si elle reste modeste, appartient à une personne 
privée, celle-ci ne pourra qu’avoir vocation à intervenir sur le marché!!. 


591. Des sociétés d’économie mixte à opération unique (SEMOP) peuvent être crées 
depuis la loi du 1‘ juillet 2014 afin de renforcer le contrôle des collectivités locales 
sur leurs prestataires!2. Elles sont constituées par une collectivité territoriale ou un 
groupement de collectivités qui s’associent avec un ou plusieurs partenaires privés. 
La présidence est attribuée de droit à la personne publique. Le capital public doit être 
compris dans la fourchette de 34% à 85 %. Comme l’indique la dénomination de ces 
sociétés, une seule opération peut être conduite, et pendant une durée limitée. Il peut 
s’agir d'opérations de construction, de logement ou d’aménagement, de la gestion de 
services publics (y compris des acquisitions de biens ou la construction d’ouvrages 
connexes). L'objet est défini lors de la création de la SEMOP. Une procédure de mise 


à 


Cf. Brameret S., Les relations des collectivités territoriales avec les sociétés d'économie mixte locales. 

Recherche sur l'institutionnalisation d'un partenariat public-privé, LGDJ, 2011. 

CGCT, art. L. 1524-5. 

Ibid., art. L. 1523-2 ets. 

Ibid., art. L. 1522-1 ets. 

Ibid., art. L. 1522-2. 

Ibid., art. L. 1522-1. 

Ibid., art. L. 1522-4. 

Ibid., art. L. 1523-7. 

Tbid., art. L. 1521-1 à L. 1525-3. Loi n° 2005-809 du 20 juillet 2005 relative aux concessions d’amé- 

nagement, art. 1 (C. urb., art. L. 300-4). : 

10. CICE, 11 mai 2006, Carbotermo, Rec. 1-4137. Cf. Sestier J.-F., «SEML et in house: le désordre», 
AJDA, 2017, p. 262 et s. 

11. Ibid., art. L. 1522-1. 

12. Loin? 2014-744 du 1“ juillet 2014 permettant la création de sociétés dď’économie mixte à objet unique. 


© © 1 MB w D 
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en concurrence et de publicité unique déroge au droit de la commande publique, sous 
réserve d’une contestation devant le juge administratif par un référé contractuel ou 
précontractuel. 


592. En ce début de XXI° siècle, les SEML sont présentes dans les secteurs les plus 
divers du développement local: le logement social et intermédiaire, l’aménagement 
urbain et rural, les transports collectifs, les équipements touristiques, l’accueil des 
entreprises, la protection du cadre de vie, la valorisation du patrimoine historique et 
culturel, le développement économique, les nouvelles technologies de l’information 
et de la communication. Elles mettent souvent en place des zones qui permettent la 
construction de logements, de bâtiments industriels et de bureaux, ou restaurent et réha- 
bilitent des bâtiments. Elles gèrent parfois un service public industriel et commercial 
de transport urbain, de remontée mécanique, de parc de stationnement, d'équipement 
de tourisme, de réseau d’eau, d’assainissement ou de chauffage urbain. La gestion du 
domaine privé des collectivités locales entre également dans leurs compétences. Les 
SEML sont passées de 600 (1983) à 925 (2018)!. Depuis quelques années, le chiffre 
global s’est stabilisé, se réduisant même avec la possibilité de créer, depuis la fin des 
années 2000, d’autres formes d’entreprises publiques locales (SPL et SPLA) où le 
capital social est entièrement public?. Si les dépôts de bilan se multiplient — souvent 
sous l’influence des fusions et des regroupements de l’intercommunalité —, ils sont 
cependant compensés par un nombre appréciable de nouvelles créations. Au total, près 
de 70000 personnes travaillent aujourd’hui dans l’économie mixte locale. Le capital 
des SEML est détenu pour environ deux tiers par les collectivités locales et un tiers 
par les autres actionnaires (dont 30% par les entreprises). Les sociétés ont un chiffre 
d’affaires de 14 milliards d’euros, et disposent d’un patrimoine de plus de 500 000 
logements. Elles recourent largement à des partenaires financiers parapublics. La 
Caisse des dépôts et consignations est présente dans la très grande majorité des cas, on 
retrouve aussi fréquemment les chambres de commerce et d’industrie, les organismes 
d’HLM -— devenus Offices publics de l’habitat (OPH) depuis 2006. Les communes 
et les syndicats intercommunaux participent à plus de 80% des sociétés. Les SEML 
constituent de plus en plus de filiales, sous les formes juridiques les plus diverses. 


N°: 593 à 599 réservés. 


li 


Cf. les statistiques de la Fédération des entreprises publiques locales : http://{www.lesepl.fr. 

2. Cf. supra n% 577-579. 

3. Loi n° 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement. L’ordonnance 
n° 2007-137 du 1% février 2007 remplace les Offices publics d'aménagement et de construction 
(OPAC) et les Offices publics d'habitation à loyer modéré (OPHLM) par des Offices publics de 
l’habitat (OPH). 
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Titre 4 


La régulation des services publics 


600. La régulation d’une institution nécessite d’établir des dispositifs qui corrigent 
et disciplinent son fonctionnement. En ce sens, les services publics français ont besoin 
de mécanismes régulateurs pour s’assurer qu’ils respectent les principes défendus par 
la République. De même, l’ampleur de l’État-providence oblige la puissance publique 
à surveiller étroitement de nombreux domaines de la vie économique et sociale laissés 
à l'initiative privée. Il existe ainsi une régulation «des » services publics et une régu- 
lation «par les » services publics. Lato sensu, l’ensemble du droit des services publics 
y contribue, tout particulièrement le droit des usagers. Mais, plus spécifiquement, la 
transformation du service public depuis la fin des années 1970 a permis d’accroître 
la transparence et d’ériger de nouvelles modalités de contrôle. Un mouvement légis- 
latif favorable au développement des droits des usagers s’est développé; la France a 
progressivement atténué le culte du secret de son administration qui freinait la possi- 
bilité d’appréhender la réalité de son action (Chapitre 1). Des régulateurs indépendants 
— autorités administratives indépendantes ou autorités publiques indépendantes — se 
sont également multipliés, détachés de la hiérarchie administrative et chargés de réguler 
le fonctionnement de secteurs de la vie nationale (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 


Le droit des usagers du service public 


601. Si la théorie classique du service public a toujours fait de l’usager un élément 
essentiel, il n’a jamais été aisé de définir précisément celui-ci, ni de présenter ses droits 
et obligations. Il a toujours justifié la création et le fonctionnement des services!, mais 
la tradition de centralisation a longtemps conduit à se préoccuper plutôt de respecter 
la légalité que de rendre l'administration transparente. Le recours contentieux était 
parfois le seul moyen d’accéder à l’information sur le fonctionnement d’un service, 
avant qu’une série de lois adoptées à partir de 1978 — crée un droit à l’information et 
ne modifie sensiblement la situation. 


Section 1 


La notion d'usager du service public 


602. Dès la fin des années 1980, les textes relatifs à la situation juridique de l’usager 
au sein du service public se multiplient’. La circulaire du Premier ministre Michel 
Rocard du 23 février 1989 sur le renouveau du service public — qui constate la nécessité 
d’évaluer l’impact des politiques publiques et de développer la responsabilité des agents 
publics — insiste sur la mise en place d’une politique d’accueil et de service à l’égard 
de tous les usagers?. La Charte des services publics présentée au Conseil des ministres 
du 18 mai 1992 et la circulaire du Premier ministre Alain Juppé du 26 juillet 1995 sur 
la réforme de l’État et des services publics appellent à l’efficacité des services et à la 
modernisation de leur gestion en s’appuyant sur les usagers*. La grande initiative à 
portée juridique immédiate n’intervient pourtant qu’à l’aube du XXI° siècle — après 
de nombreuses péripéties parlementaires — avec la loi du 12 avril 2000 relative aux 


1. Cf. Du Bois de Gaudusson J., L'usager des services publics administratifs, LGDI, 1979, La Découverte ; 
Traoré S., L'usager du service public, LGDJ, 2012. 

2. Cf. Warin P., «services publics: modernisation, découverte de l’usager et conversion libérale», in 
Warin P. (sous la dir. de), Quelle modernisation des services publics ?, La Découverte, 1997, p. 81. 

3. Circulaire du 23 février 1989, JO du 24 février 1989, p. 2526. 

4. Circulaire du 26 juillet 1995, JO du 28 juillet 1995, p. 11127. Cette circulaire fait suite au rapport 
Picq sur les responsabilités et l’organisation de l’État: L'État en France, une notion ouverte sur le 
monde. La Documentation française, 1995. Sur la politique de réforme de l’État: cf. supra 1"° partie, 
n°5 343-354, 
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droits des citoyens dans leur relation avec les administrations!. Lors de la présentation 
du projet, le ministre de la Fonction publique, de la Réforme de l’État et de la 
Décentralisation précise qu’il prend la mention du «citoyen» dans son acception la 
plus large, qu’il s’agit de «celui qui, vivant dans une société, y exerce ses droits et 
en accepte les règles, et non pas, bien sûr, du seul “ressortissant national” comme on 
l’entend parfois? ». Ce mouvement de réforme qui ne cesse de se poursuivre — allié au 
développement des SPIC depuis 1945 — nécessite de s’interroger sur la terminologie 
appropriée pour se référer aux usagers et sur le sens de la distinction traditionnelle 
entre le candidat-usager qui souhaite bénéficier du service public et l’usager effectif. 


A. De l'usager au « client» 


603. L’usager du service public se distingue de l’usager anonyme du domaine 
public qui ne perçoit aucune prestation individualisée ; le lecteur dans une bibliothèque 
publique est pourtant usager à la fois du service et du domaine publics. La notion de 
tiers au service exclut, en principe, celle d’usager : alors que l’usager s’inscrit dans une 
relation avec le service, le tiers lui est complètement extérieur. L’abonné au service du 
gaz, de l’eau ou de l’électricité est néanmoins tiers par rapport aux conduites princi- 
pales, mais usager du branchement particulier’. En réalité, l'expression «usager» fait 
souvent référence à un terme générique qui désigne simplement celui qui bénéficie 
du fonctionnement des services publics. Le XX siècle révèle cependant le recours à 
diverses terminologies bien spécifiques qui ne sont pas nécessairement synonymes. 
Sans succomber nécessairement «à la mode même terminologique“ », on peut distin- 
guer principalement le bénéficiaire, l’administré, l’assujetti, le collaborateur, voire le 
client. Au-delà des termes, c’est souvent un choix sur la place réservée à l’usager dans 
le service public qui est en cause. 


1. Le bénéficiaire 


604. La référence au bénéficiaire du service public est plus large que celle à son 
usager. Les individus et les organisations publiques ou privées tirent directement ou 
indirectement avantage de la plupart des services publics, sans en être nécessairement 


1. Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leur relation avec les admi- 
nistrations. Un projet de loi relatif à l’amélioration des relations entre les administrations et le public 
était déjà en cours de discussion lors de la dissolution de l’Assemblée nationale le 21 avril 1997. Le 
Gouvernement a néanmoins déposé un nouveau projet sur le bureau de l’Assemblée en mai 1998. Il 
en a été retiré, puis transmis en janvier 1999 au Sénat. Il est devenu la loi du 12 avril 2000. 

2. JO, Assemblée nationale, 1999, p. 5096. 

3. TC, 27 juin 1964, Dlle Pradal c./ Commune d'Homps, Dr. soc., 1965.375, note Blavoet. 

4.  Lachaume J.-F., Boiteau C., Pauliat H., Deffigier C., Droit des services publics, LexisNexis, 2012, 
p. 617. 
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les usagers. L’usager ne s’identifie au bénéficiaire que s’il obtient des avantages 
déterminés permettant de satisfaire des besoins individualisés. Il paraît possible d’être 
concurremment usager et bénéficiaire : les étudiants obtiennent une prestation indi- 
vidualisée d'enseignement, mais aussi de manière indirecte des prestations d’ordre 
général, notamment sociales. Les entreprises sont également bénéficiaires de la 
formation assurée par le service public d'enseignement sans y participer nécessaire- 
ment. La différenciation entre le bénéficiaire et l’usager contient toutefois une part de 
subjectivité. En effet, si l’on peut considérer que le service public pénitentiaire a pour 
bénéficiaire la société, il peut être aussi l’instrument de la réinsertion des détenus, qui 
en deviennent — en ce sens — des bénéficiaires. Il semble donc préférable de réserver 
la qualité d’usager aux seuls bénéficiaires directs du service public. 


605. Il men reste pas moins qu’il n’est pas d'usage courant de se référer aux usagers 
des services de la défense nationale, de la police, du fisc ou de la justice répressive, 
alors qu’ils en sont pourtant juridiquement les bénéficiaires. En outre, la transformation 
de l’usager en bénéficiaire peut apparaître comme la manifestation d’«une forme de 
mépris envers l’assisté », qui individualise fortement la prestation de service public, 
au risque de mettre à mal l’intérêt général strictement compris en faisant régresser 
l'anonymat dans l’usage des biens et services collectifs! 


2. administré 


606. Les notions d’usager et d’administré ne coincident pas exactement non plus. 
Tout usager du service public est un administré, bien que tout administré ne soit pas 
un usager. Il n’est pas nécessaire de bénéficier effectivement d’une prestation pour 
être administré par un service. En raison de sa nationalité ou de sa situation vis-à-vis 
de la République française, on peut être soumis à des règles juridiques qui rendent 
titulaire de droits et d'obligations à l'égard des autorités administratives. L'expression 
d’administré est toutefois rarement usitée dans certains services publics car on considère 
qu’elle peut revêtir une connotation qui «porte des relents de sujétions2», et laisse 
espérer avant tout des droits à faire valoir auprès de l'administration. En un certain sens, 
elle peut apparaître moins valorisante que celle d’usager. Elle s’adresse à un individu 
dans une relation plutôt passive avec l’autorité. Seul l’usager semble vraiment posséder 
«une faculté de choix, une distance critique, une marge d'autonomie? ». 


ei 


Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, Montchrestien, 3° éd., 2011, p. 725 et s. 

2. Mescheriakoff A.-S., Droit des services publics, PUF, 2° éd., 1997, p. 226. 

3. Chevallier J., «Figures de l’usager ». R. Drai (sous la dir. de), Psychologie et science administrative, 
PUF-CURAP, 1985, p. 37 et s. 
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3. L’assujetti 


607. Face au service public, l’assujetti peut seulement revendiquer la bonne appli- 
cation des lois et des règlements. L'expression est avant tout employée pour insister 
sur les obligations financières qui s’imposent à un individu. Les services fiscaux ou la 
Sécurité sociale sont confrontés à des assujettis. Il n’est toutefois pas impossible d’être 
à la fois usager et assujetti d’un service: toute personne est soumise aux obligations 
propres aux vaccinations obligatoires. 


4. Le collaborateur 


608. Alors que l’usager ne fournit en principe aucune prestation à l’administration, le 
collaborateur en procure une et reçoit en échange une contre-prestation. Aussi peut-on 
être à la fois usager et collaborateur, participer au service et obtenir une prestation. 
L'élève qui aide le professeur à l’occasion de l’épreuve de gymnastique du bacca- 
lauréat à ramasser les balles collabore au service public!. Les usagers de la SNCF 
compostent leur billet, ceux des services de distribution d’eau, d’électricité ou de gaz 
relèvent parfois eux-mêmes la consommation sur leur compteur. La jurisprudence du 
Conseil d’État permet de préciser l’étendue de la collaboration: il peut s’agir d’une 
simple collaboration ou d’une collaboration bénévole au service public — requise ou 
décidée en raison de l’urgence — qui emporte un droit spécifique de la responsabilité 
administrative? Participer au service public lato sensu, c’est également se conformer 
à certaines règles posées par lui. Le visiteur d’un musée doit respecter sa discipline, 
le voyageur tenir compte dans les transports en commun des interdictions de fumer et 
de certaines obligations de céder une place assise. 


5. Le «client» 


609. Sous l’influence des services publics industriels et commerciaux, de nombreux 
services administratifs recourent aujourd’hui à la mention du client’, voire du consom- 
mateur concurremment à celle d'usager’. Un certain nombre de règles de droit s’applique 


1. CE, 27 octobre 1961, Caisse primaire de sécurité sociale de Mulhouse et Kormann, Leb. 602. 

2. CE, Ass., 22 novembre 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine, Leb. 279; D., 1947.375, note 
Blavoet. 

3. Cf. Debono A.-L., L'ouverture du droit des services publics au droit de la consommation. Entre 
enrichissement et désordre, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2015 ; Grelley P., «Contrepoint. 
L'’usager du service public, entre administré et client», Informations sociales, n° 198, 2018, p. 57 
ets. 

4. Cf. Guglielmi G. J., Koubi G., Long M., Droit du service public, Montchrestien, 4° éd., 2016, p. 362 
ets. 

5. Cf. Barbier C., «L’usager est-il devenu le client du service public ?», JCP G, 1995.3816. 
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autant au service privé qu’au service public, tout particulièrement en matière de droit 
de la concurrence, de droit de la consommation ou de prix des services!. On peut 
cependant s’interroger sur l’ampleur des convergences entre le statut de client dans 
une société privée ne gérant pas une mission de service public et celui d’usager dans 
un service public. Si le client des organismes privés est toujours soumis aux règles 
de l’autonomie de la volonté, il n’en est pas moins de plus en plus protégé par la loi 
et le règlement. La législation de défense des consommateurs sanctionne les refus de 
vente, oblige à l’information et condamne les pratiques concurrentielles abusives. À 
l’inverse, l’usager dans le secteur public a vu sa relation au service transformée par 
le développement des services industriels et commerciaux. Les logiques de prix, de 
concurrence et de qualité le font parfois considérer comme un client. Cette évolution 
est beaucoup plus timide dans les services publics administratifs, mais nullement 
absente. Le rapprochement entre le secteur public et le secteur privé ne peut cependant 
qu'être relatif. Dès lors que l’usager est souvent un citoyen et un contribuable, il se 
trouve dans une situation nettement différente du client du secteur privé confronté à 
une entreprise. En fait, l’usager qui utilise les services de la puissance publique exerce 
généralement des pressions moins importantes sur les choix opérés que le client à 
l’égard de l’entreprise privée. C’est assez rare qu’il puisse faire jouer une véritable 
concurrence. Si l’essor des SPIC a fait évoluer la terminologie en matière d’usager, 
elle a aussi conduit à préciser la différence de droits entre l’individu qui veut accéder 
au service public et celui qui y est déjà parvenu. 


B. Du candidat-usager à l'usager effectif 


610. L'École du service public a toujours défendu l’idée que dès que les usagers 
utilisent les services publics, ils en tirent des avantages et doivent en accepter les 
sujétions. Mais, faut-il encore qu’ils aient pu y accéder’. Les règles d’accès au service 
public diffèrent assez sensiblement selon leur nature juridique. 


1. L'accès au service public 


611. Accéder au service public dépend de deux actes: un acte d’organisation du 
service déterminant les règles de son fonctionnement et un acte-condition, ou fait- 
condition, qui transforme le candidat-usager en usager. C’est donc l’administration 
qui a le pouvoir d’autoriser les accès au service public, même de manière tacite; 


1. Cf Lazzarin G., «L'application du droit de la consommation aux services publics», RFDA, 2011, 
p. 591 ets. 

2. Cf. Assemblée nationale, L'accès aux services publics dans les territoires ruraux, Comité d'évaluation 
et de contrôle des politiques publiques, Cour des comptes, 2019; Messina R., Accueil du public : 
améliorer le service aux usagers : les enjeux de l'accueil social, Territorial éditions, 2015. 
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déposer une lettre à la poste donne déjà la qualité d’usager du service postal. Même si 
le principe est l’égal accès au service, des contraintes n’en sont quelquefois pas moins 
présentes. Bénéficier des équipements collectifs publics (les stades, les piscines) est un 
droit, mais des limitations de capacité existent. Elles justifient de réduire les accès, de 
mettre en place une file d’attente, de refuser temporairement l’entrée. Ces restrictions 
répondent à une obligation de sécurité et d’ordre public!. L'accès à l’enseignement 
supérieur est subordonné — sous quelques exceptions — à la possession de diplômes, 
les services publics sociaux font fréquemment des différenciations fondées sur les 
ressources des usagers, leur âge ou leur domicile. Le Conseil d’État accepte que soit 
différé d’un temps l’accès au service de certains usagers si une prestation n’est pas 
encore en mesure de satisfaire à la demande pour des raisons financières ou matérielles?. 
Autant dire que dès son admission, l’usager doit accepter les éléments de la situation 
juridique qui s’applique à lui, sans pouvoir les modifier à titre individuel, même s’il 
bénéficie parfois de politiques de concertation menées par l’administration auprès de 
ses représentants. Il peut néanmoins exiger le respect des principes fondamentaux du 
service public, particulièrement l’égalité entre les usagers, qui ont dû s’adapter à la 
distinction des SPA et des SPIC, auxquels s’appliquent des règles largement différentesÿ. 


2. l'usager du service public administratif 


612. En principe, les usagers des services administratifs sont considérés relever d’une 
situation légale et réglementaire. Quelques hypothèses contractuelles n’en sont pas 
moins ouvertes, voire des situations régies par le droit privé“. Les Offices publics de 
l’habitat peuvent passer des contrats soumis au Code civil relevant du juge des loyers, 
bien que la demande administrative d’attribution de logement adressée aux autorités 
compétentes soit de la compétence du juge administratif. De même, l'usager de la 
poste est dans une situation contractuelle, comme celui du téléphonef. Des situations 
de droit privé peuvent également avoir été fixées par des lois spéciales anciennes : le 
recouvrement des taxes perçues par l’administration des postes relève des tribunaux 
Judiciaires, comme l’état des personnes, le droit des pupilles de l’assistance publique 
ou les organismes de gestion des biens des aliénés. 


613. L’usager est soumis à des obligations. Il doit parfois verser des taxes ou des 
redevances, subir des contraintes de service public qui seront plus importantes s’il est 
usager prolongé du service public et non seulement usager épisodique. En tout cas, il 


CE, 21 avril 1972, Ville de Caen, Leb. 302. 

CE, 13 octobre 1967, Peny, Leb. 365; RDP, 1968, p. 408 et s., concl. Questiaux. 

Cf. Carlier B., Améliorer la qualité de la relation entre les usagers et le service public, Territorial 
éditions, 2015 ; Colin F., «L'obligation de délicatesse des agents publics», AJFP, 2015, p. 157 ets. 
4. Cf. Leuzzi-Louchart C., «La contractualisation et l’usager vulnérable », RFDA, 2018, p. 243 ets. 
5. CE, 22 janvier 1971, Jure et Orbier, Leb. 61. 

6. TC, 24 juin 1968, Ursot, Leb. 798; D., 1969.416, note Du Bois de Gaudusson. 
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est soumis à une obligation de retenue ; il doit exprimer ses opinions avec une réserve 
compatible avec la discipline du service. L'administration possède un pouvoir de 
sanction qui lui permet de déterminer les fautes, de caractériser et mettre en place une 
échelle de gravité des comportements susceptibles d’être sanctionnés!. L’usager peut 
subir diverses mesures disciplinaires ou pécuniaires? : la privation temporaire ou défi- 
nitive de prestations, l’interdiction d’accès au service public, l’amende de composition 
dans les transports ou l’obligation de remplacement du matériel détruit. Des sanctions 
morales s’appliquent quelquefois, notamment la privation de récompenses, le blâme 
ou l’avertissement dans les écoles. Des sanctions pénales sont également possibles 
par une décision réglementaire non privative de liberté. Au demeurant, l’usager doit 
connaître les griefs qui lui sont faits afin que le principe général des droits de la 
défense soit respecté’. Les règles procédurales à respecter sont parfois relativement 
lourdes, même si elles n’aboutissent finalement qu’à une sanction administrative. Le 
ministère d’avocat peut être prévu, notamment devant les conseils de discipline de 
l’enseignement public. 


3. l'usager du service public industriel et commercial 


614. Le droit des usagers des SPIC diffère sensiblement de celui des SPA car il n’y 
a pas dans ces services un lien direct entre l'usager et l’administration, mais seule- 
ment entre l’usager et le gestionnaire du service public. Il s’agit en principe de deux 
personnes privées, bien qu’un concessionnaire de droit public puisse être un établis- 
sement public, comme EDF jusqu’à la loi du 9 août 20045. Le Conseil d’État applique 
dans tous les cas le même principe: l’usager est dans une situation contractuelle de 
droit privé, même si le contrat contient des clauses exorbitantes du droit communs. 
La solution est identique s’il apparaît un cas de responsabilité à la fois délictuelle et 
contractuelle ; la responsabilité contractuelle absorbe alors la responsabilité délictuelle. 


1. Moderne F., «Le pouvoir de sanction administrative au confluent du droit interne et des droits euro- 
péens», RFDA, 1997, p. 1 ets.; Mourgeon J., La répression administrative, LGDJ, 1967. 

2. Auby J.-M., «Les sanctions administratives disciplinaires applicables aux usagers volontaires des 
services publics», in Mélanges J. Brethe de La Gressaye, Éd. Bière, 1967. 

3. CE, 5 mai 1944, Dame Vve Trompier-Gravier, Leb. 133: RDP, 1944, p. 256 et s., concl. Chenot, 
note Jèze. 

4. Lachaume J.-F., «La compétence du juge administratif dans le contentieux des relations entre les 
services publics industriels et commerciaux », in Mélanges J. Morand-Devillers, Montchrestien, 2007. 

5. Loi n° 2004-803 du 9 août 2004 transposant la directive 2003/54/CE du 26 juin 2003. 

6. CE, 13 octobre 1961, Établissements Campanon-Rey, Leb. 567 ; AJDA, 1962, p. 98, concl. Heumann, 
note de Laubadère. Cf. aussi TC, 17 décembre 1962, Dame Bertrand, Leb. 831, concl. Chardeau; 
AJDA, 1963, chron. Gentot et Fourré, p. 88. 
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615. Alors qu’un individu est encore candidat à utiliser un service public, il est déjà 
dans une situation précontractuelle, bien que le contrat n’ait pas été conclu!. Mais, il 
ne devient vraiment usager effectif du service public industriel ou commercial que 
lorsqu'il reçoit une prestation individualisée. En situation régulière, il relève du droit 
privé car un bloc de compétence existe en faveur du juge judiciaire, même si l’action 
est dirigée contre une personne publique ou qu’il s’agisse de travaux ou d’ouvrages 
publics?. En situation irrégulière (par exemple, sans acquitter le prix), il n’en a pas 
moins créé un lien de droit privé — non contractuel — avec le service. Il s’expose à 
une sanction pécuniaire ou à une amende forfaitaire, qui ne sont pas pénalisées, sauf 
lorsqu'il refuse de les acquitter. S’il subit un préjudice causé par le service public, 
il peut engager une action en responsabilité devant le juge judiciaire? ; sa faute est 
toutefois susceptible d’exonérer en partie ou totalement le service. 


Section 2 
Le droit des usagers à l'information 


616. La règle du secret a très longtemps été une loi implicite des services publics 
français peu soucieux de la transparence mise en œuvre depuis longtemps par les 
administrations anglo-saxonnes et scandinaves“. Une tendance fâcheuse à prendre 
les usagers pour des sujets, à leur dénier l’accès à une information satisfaisante sur le 
fonctionnement des institutions, était plutôt la règle implicite. Mais, depuis la fin des 
années 1970, le cadre juridique du droit à la communication et à la motivation des 
actes administratifs s’est précisé. Le Parlement favorise progressivement la transpa- 
rence du service public, avant que le Conseil d’État précise — dans l’arrêt Ullman du 
29 avril 2002 — que l’étendue du droit d’accès aux documents administratifs participe 
des «garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés 
publiques » et relève en conséquence des matières réservées à la loi par l’article 34 de 
la Constitution’. Si l’exigence de transparence est désormais au centre de la législation, 
il convient aussi d’insister aujourd’hui sur les conditions mêmes de l’obligation de 
renseignement des services publics à l’égard des usagers. 


1. Cf. CE, 26 novembre 1986, Lelong, Leb. 451; TC, 2 mars 1987, Compagnie La Lutèce c./ EDF, 
Leb. 444; AJDA, 1987, p. 774, note Auby. 

2. CE, 25 avril 1958, Dame Barbaza, Leb. 228 ; TC, 17 novembre 1975, Gamba, Leb. 801 ; CE, 
25 février 1983, Mme de Stéphano, RDP, 1983, p. 858 et s. 

3. TC, 5 décembre 1983, Niddam c./ SNCF, Leb. 541. 

4. Cf. Rivero J., «L'administré face au droit administratif», AJDA, n° spécial sur le droit administratif, 
20 juin 1995, p. 147 et s. 

5. CE, 29 avril 2002, Ullmann, 2002, p. 691, note Raimbault. 
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A. L'encadrement législatif 


617. Une série de textes, de la fin des années 1970 aux années 2000, témoignent 
d’une préoccupation grandissante des gouvernants pour la transparence dans le fonc- 
tionnement des services publics. Mais, de nombreuses et nouvelles interrogations sont 
apparues dans les années 2010. 


1. Une volonté progressive de transparence 


618. Un droit à l’information a été mis en place par une première série de textes dont 
les intitulés sont particulièrement explicites : loi du 6 janvier 1978 relative à l’informa- 
tique, aux fichiers et aux libertés créant la Commission nationale de l’informatique et 
des libertés (CNIL), loi du 17 juillet 1978 sur la communication des documents admi- 
nistratifs instituant la Commission d’accès aux documents administratifs (CADA), loi 
du 3 janvier 1979 sur la consultation des archives publiques, loi du 11 juillet 1979 sur 
la motivation des actes administratifs, décret du 28 novembre 1983 relatif aux relations 
entre l’administration et ses usagers, loi du 6 février 1992 sur l’administration territoriale 
de la République!. On peut aussi mentionner la circulaire du 14 février 1994 relative 
à la diffusion des données publiques qui tente déjà de concilier la diffusion publique 
payante et le respect des principes de concurrence en matière de données informatiques, 
et le décret du 31 mai 1996 relatif au service public des bases de données?. Tous ces 
textes constituent des garanties pour les usagers. Ils ne s’adressent pas aux seuls citoyens 
français, mais à toute personne morale ou physique. Ils n’ont pourtant pas les mêmes 
conséquences selon les services publics. L’armée, la police, les tribunaux, le fisc, la 
diplomatie, les douanes peuvent plus facilement opposer un refus de communication 
que d’autres services ; il doit néanmoins généralement être justifié. Même si ces textes 
ne s’appliquent pas aux activités des personnes publiques qui ne seraient pas reconnues 
comme des services publics, ou à des décisions qu’elles prendraient à propos de la 
gestion de leur domaine privé, le droit à la communication et à l’obligation d’informa- 
tion est désormais une vraie sujétion pour le service public. À l’aube du XXI° siècle, 
la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les 
administrations inaugure une nouvelle série de textes qui amplifient les exigences de 
transparence. Cette loi — qui comporte de nombreuses dispositions assez disparates 


1. Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978, loi n° 78-753 du 17 juillet 1978, loi n° 79-18 du 3 janvier 1979. 
loi n° 79-587 du 11 juillet 1979, décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 (aujourd’hui abrogé), loi 
n° 92-125 du 6 février 1992. 

2. Sur la circulaire du 14 février 1994 et le décret n° 96-481 du 31 mai 1996: cf. Maisl H., Le droit des 
données publiques, Montchrestien, 1996; Bouchut J.-P., «Le service public des bases de données 
juridiques», AJDA, 1998, p. 291 ets. 

3. Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les 
administrations. 
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sur le droit à l’information des usagers — permet une meilleure coordination des textes 
antérieurs sur l’informatique et les libertés, les archives et les droits des usagers. Le 
décret du 7 août 2002 crée un service public de la diffusion du droit par Internet afin 
de faciliter l’accès du public aux textes en vigueur ainsi qu’à la jurisprudence des juri- 
dictions!, il met désormais de nombreuses décisions à la disposition gratuite du public 
par l’intermédiaire du site Legifrance (http.//www.legifrance.fr) placé sous l’autorité 
du Secrétariat général du Gouvernement, et exploité par la Direction des Journaux 
officiels, intégrée dans la Direction de l’information administrative et légale à partir 
de janvier 20102. Cette nouvelle direction est « garante de l’accès au droit. [...] Elle 
veille à ce que les citoyens disposent des informations nécessaires à leurs démarches 
administratives ainsi qu’à la connaissance de leurs droits et de leurs obligations. Elle 
contribue à la transparence de la vie publique, économique et financière. Elle propose 
au Premier ministre les mesures utiles pour coordonner l’action des administrations 
de l’État dans ces domaines’ ». Une ordonnance du 8 décembre 2005 s’attache aux 
échanges électroniques entre les usagers et les administrations, et entre les autorités 
administratives ; elle vise à améliorer l’accès aux services publics par leur simplifica- 
tion et le développement de leur sécurité*. Le décret du 8 décembre 2008 permet la 
création d’un site du Premier ministre qui met toutes les circulaires à disposition du 
public (http://www.circulaires.gouv.fr)$. Enfin, la loi du 17 décembre 2009 tente de 
réagir contre la fracture numérique en reconnaissant un droit de tout individu à accéder 
à Internet, sans qu’il puisse toutefois «revendiquer formellement un droit subjectif à 
une connexion à l’Internetf ». On est encore bien loin d’atteindre cet objectif. 


2. Des interrogation sur la législation des années 2010 


619. Un chantier important de réforme de l’État est envisagé dès la loi du 2 juillet 2003 
qui habilite le pouvoir réglementaire à «simplifier les démarches des usagers auprès 
des administrations de l’État, des collectivités territoriales, des établissements publics 
qui en relèvent »?. Ce n’est pourtant que dix ans plus tard que le Comité interministériel 
pour la modernisation de l’action publique (CIMAP) propose, le 18 décembre 2012, 
«d'adapter ou de clarifier les dispositions en vigueur en tenant compte notamment des 
évolutions rendues possibles par le développement du numérique en s’appuyant sur un 
code devant comporter le regroupement des règles de participation et d’information 


Décret n° 2002-1064 du 7 août 2002 relatif au service public de la diffusion du droit par l’Internet. 
Décret n° 2010-31 du 11 janvier 2010 relatif à la direction de l’information légale et administrative. 
Ibid., art. 2. 

Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 sur les échanges électroniques. 

Décret n° 2008-1281 du 8 décembre 2008 relatif aux conditions de publication des instructions et 
circulaires. 

6. Guglielmi G. J., Koubi G., Droit du service public, op. cit., p. 688. 

7. Loi n° 2003-591 du 2 juillet 2003 habilitant le Gouvernement à simplifier le droit. 
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des usagers, d’accès aux documents administratifs et de règlement non contentieux 
des litiges »!. Une circulaire du 27 mars 2013 en confie la responsabilité au Secrétariat 
général du Gouvernement en lien avec la Commission supérieure de codification. Dès 
lors, la loi du 12 novembre 2013 habilite le Gouvernement à simplifier les relations 
entre l’administration et les citoyens afin d’instaurer un droit des citoyens à saisir 
les autorités administratives et à leur répondre par voie électronique, à procéder par 
ordonnance à l’adaptation de la partie législative d’un nouveau code relatif aux relations 
entre les administrations et le public?. L’ordonnance et le décret du 23 octobre 2015 
ouvrent la voie à l’entrée en vigueur du Code des relations entre le public et l’admi- 
nistration (CRPA) dès le 1% janvier 20163. Il rassemble une série de règles générales, 
dites «transversales », qui s’appliquent aux personnes physiques ou morales en contact 
avec l’administration. Depuis sa publication, le Code a été complété par diverses dispo- 
sitions législatives : la loi du 22 décembre 2015 sur la dématérialisation du Journal 
officiel, la loi du 28 décembre 2015 sur la gratuité et les modalités de réutilisation des 
informations du secteur public, la loi du 7 octobre 2016 pour le développement du 
numérique“. La loi du 10 août 2018 sur un État au service d’une société de confiance 
(loi ESSOC) instaure un droit à l’erreur qui se fonde sur un principe a priori de bonne 
foi des administrés à l’égard de l’administration ; la charge de la preuve est inversée. 
Des dispositions visant à alléger les demandes et faciliter les parcours sont aussi prévues. 


B. La communication des documents administratifs 


620. Cette communication n’a jamais été exclue, sans être vraiment encouragée. 
Les pouvoirs publics se sont fréquemment retranchés derrière l’argumentation selon 
laquelle rendre publics tous les actes administratifs ne pourrait que susciter des curio- 
sités individuelles suspectes, voire favoriser des dysfonctionnements par imprudences 
des usagers. Quelques communications spécifiques ont cependant été organisées : 
l’accès aux archives nationales est prévu depuis la loi de 7 messidor an IT, le décret 
du 31 juillet 1962 permet la communication de tous les documents antérieurs au 
10 juillet 19406, un décret du 5 novembre 1975 autorise le Conseil d’État à délivrer 


1. Cf. Vialettes M., Barrot de Savigny C., «Le projet d’un code des relations entre le public et les 
administrations», AJDA, 2014, p. 402 ets. 

2. Loi n° 2013-1005 du 12 novembre 2013 habilitant le Gouvernement à simplifier les relations entre 
le Gouvernement et l'administration. 

3. Ordonnance n° 2015-1341 du 23 octobre 2015 relative aux aspects législatifs du code des relations 
entre le public et l’administration; décrets n° 2015-1341 et 2015-1342 du 23 octobre 2015. 

4. Loin? 2015-1713 portant dématérialisation du Journal officiel de la République française ; loi n° 2015- 
1779 du 28 décembre 2015 relative à la gratuité et aux modalités de la réutilisation des informations 
du secteur public; loi n° 2016-321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique. Cf. Cluzel- 
Métayer L., «La construction d’un service public de la donnée», RFAP, n° 167, 2018, p. 491 ets. 

5. Loi n° 2018-727 du 10 août 2018 pour un État au service d’une société de confiance. 

6. Décret n° 62-88 du 31 juillet 1962 sur la communication au public. 
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les fiches analytiques et les copies de ses décisions contentieuses!. Il faut cependant 
attendre la loi du 17 juillet 1978 relative à l’amélioration des relations entre l’adminis- 
tration et le public pour assister à la mise en place d’une large communication? — et à 
la création de la Commission d’accès aux documents administratifs (CADA) — qui sera 
étendue par la loi du 12 avril 2000 sur les droits des citoyens dans leurs relations avec 
les administrations. Par souci de simplification juridictionnelle, il a été créé un bloc de 
compétence en faveur de la juridiction administrative en matière de communication“. 


1. La Commission d'accès aux documents administratifs 


621. La loi du 17 juillet 1978 développe la communication de plein droit de très 
nombreux documents administratifs aux personnes en faisant la demande. Elle maintient 
néanmoins de nombreuses hypothèses où elle n’est pas prévue’, tout particulièrement 
les documents à caractère nominatif et les documents couverts par le secret des déli- 
bérations du Gouvernement et des autorités de l’exécutif, de la défense nationale, de 
la politique extérieure, de la monnaie, du crédit, de la sûreté de l'État, de la sécurité 
publique, du commerce, de la vie privée, des dossiers médicaux, du déroulement des 
procédures engagées devant les juridictions (sauf autorisation de l’autorité compétente). 
Tout individu peut néanmoins obtenir la communication d’un document le concernant 
sans que l’on puisse lui opposer des motifs tirés de la vie privée ou du secret médical. 


622. La Commission d’accès aux documents administratifs (CADA) est créée pour 
«veiller au respect de la liberté d’accès aux documents administratifs [et] favoriser 
la transparence dans les relations entre les citoyens et les administrationsf ». Il s’agit 
d’une autorité administrative indépendante composée de dix membres, présidée par un 
conseiller d’État. Même si elle ne dispose pas d’un pouvoir de décision, de réglemen- 
tation ou de sanction, elle n’en est pas moins devenue indispensable car en matière de 
communication de documents sa saisine est obligatoirement préalable à tout recours 
devant la juridiction administrative. La procédure est relativement simple. Un refus de 
communication de la part d’un service doit être écrit et motivé, sinon il est considéré 
tacite au bout de deux mois. L’usager qui n’obtient pas satisfaction peut alors s’adresser 
à la Commission, qui doit émettre dans le délai d’un mois un avis sur la demande de 


i 


Décret n° 75-1057 du § novembre 1975 sur la délivrance de certains documents. 

2. La loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures relatives à amélioration des relations 
entre l’administration et le public a été modifiée partiellement par la loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 
sur la motivation des actes administratifs. 

3. Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les 
administrations. 

4. TC, 19 avril 1982, Bertin, Dr. adm., n° 66, 1980. 

5. Loin? 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l’admi- 
nistration et le public, art. 1-2. Cf. Guide de l'accès aux documents administratifs, La Documentation 
française, 3° éd., 1997 

6. Loin° 78-753 du 17 juillet 1978, art. 20. 
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communication ou de consultation. Cet avis est transmis à l’administration qui a deux 
mois à son tour pour informer la Commission de la suite donnée à la demande. Cette 
procédure proroge le délai du recours pour excès de pouvoir de l’usager contre le refus 
de l’administration. Un recours en responsabilité peut également être exercé si le refus 
de communication est illégal, sous réserve qu’il ait causé un préjudice!. Bien que la 
CADA ne dispose d’aucun pouvoir de décision ou de sanction, son intervention est 
généralement efficace ; sa position est le plus souvent adoptée par les administrations. 
Au reste, la Commission a donné rapidement une interprétation libérale des termes de 
la loi de 1978. Dans la plupart des cas, son opinion est favorable à la communication 
sollicitée : «si on inclut les nombreuses demandes d’avis sans objet parce qu’entre la 
saisine de la Commission d’accès aux documents administratifs et sa prise de position 
le demandeur a obtenu satisfaction, les avis «favorables » représentent entre 3/4 et 
4/5 des demandes? ». 


623. Entre 1978 et 2000, les interventions de la CADA ont permis de préciser la 
notion de document communicable’. Il a été écarté du droit de la communication de 
nombreuses catégories de documents : les documents préparatoires à des décisions 
ultérieures ou à des états partiels ou provisoires d’un document en cours d’élaboration, 
les documents des juridictions, les documents de travail qui émanent des services 
ou des organes juridictionnels, les conclusions des commissaires du gouvernement 
devant les juridictions administratives car elles sont des actes non détachables de la 
procédure juridictionnelle. La Commission a rappelé que les documents concernés 
doivent porter sur une activité de service public, et non sur la gestion d’activités de 
droit privé. Si une administration signe un contrat de droit privé dans le cadre de la 
gestion de son domaine privé, elle n’a pas à le communiquer. Un grand nombre des 
positions affichées par la CADA dans les années 1990 ont été reprises dans la légis- 
lation du début des années 2000. 


2. La loi du 12 avril 2000 


624, Cette loi — qui apporte diverses modifications à la loi du 17 juillet 1978 — est 
relative aux droits des citoyens — au sens d’usagers — dans leur relation avec les adminis- 
trations*. Pour l’essentiel, le texte donne valeur législative à des solutions jurispru- 
dentielles élaborées depuis près de vingt ans par le Conseil d’État, mais apporte aussi 
quelques nouvelles règles. L’ensemble sera précisé et complété par une série de lois: 
ordonnance du 8 décembre 2005 sur les échanges électroniques ; loi du 31 juillet 2014 


CE, 20 octobre 1995, Mugnier, Leb. 358. 

Costa J.-P., «La Commission d’accès aux documents administratifs (CADA) », REDA, 1996, p. 185. 
Ibid., p. 184 et s. Cf. aussi Touvet L., Stahl J.-H., AJDA, 1994, chron., p. 679. 

Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les admi- 
nistrations. Cf. Rouet G., Galabov A., Services publics, entreprises publiques, quelle place pour les 
citoyens ?, L'Harmattan, 2015. 
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relative à l’économie sociale et solidaire; loi du 20 décembre 2014 sur la simplifi- 
cation et à la clarification du droit et des procédures administratives ; ordonnance du 
23 octobre 2015 sur le Code des relations entre le public et l’administration; loi du 
7 octobre 2016 pour une République numérique!. 


625. Le législateur distingue deux modes d’accès aux documents administratifs : la 
consultation gratuite sur place du document — sauf si elle risque de porter atteinte à sa 
préservation — ou la délivrance d’une copie aux frais de la personne qui la sollicite?. 
La copie doit être fournie «sur un support identique à celui utilisé par l’administration 
ou sur papier, au choix du demandeur dans la limite des possibilités techniques de 
l’administration et aux frais de ce dernier, sans que ces freins puissent excéder le coût 
de cette reproduction? ». 


626. La loi supprime la notion de «document de caractère nominatif» retenue en 
1978, et la remplace par celle de «document non communicable*». Elle précise les 
différents documents administratifs concernés : il s’agit de «tous dossiers, rapports, 
études, comptes rendus, procès-verbaux, statistiques, directives, instructions, circulaires, 
notes et réponses ministérielles qui comportent une interprétation du droit positif ou une 
description des procédures administratives, avis, prévisions et décisions, qui émanent 
de l’État, des collectivités territoriales, des établissements publics ou des organismes 
de droit public ou privé chargés de la gestion d’un service public ». Ces documents 
peuvent prendre la forme d’écrits, d’enregistrements sonores ou visuels, «de documents 
existant sur support informatique ou pouvant être obtenus par un traitement automatisé 
d'usage courantf ». De surcroît, le législateur exclut des documents administratifs «les 
avis du Conseil d’État et des juridictions administratives, les documents de la Cour 
des comptes mentionnés à l’article L. 140-9 du Code des juridictions financières et les 
documents des chambres régionales des comptes mentionnés à l’article L. 241-6 du 
même code, les documents d’instruction des réclamations adressées au Médiateur de 
la République [aujourd’hui Défenseur des droits] et les documents préalables à l’élabo- 
ration du rapport d'accréditation des établissements de santé visés à l’article L. 710-5 


1. Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers 
et les autorités administratives et entre les autorités administratives ; loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 
relative à l’économie sociale et solidaire ; loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative à la simpli- 
fication de la vie des entreprises et portant diverses dispositions de simplification et de clarification 
du droit des procédures administratives ; ordonnance n° 2015-341 du 23 octobre 2015 relative aux 
dispositions législatives du Code des relations entre le public et l’administration ; loi n° 2016-1321 
du 7 octobre 2016 pour une république numérique. 

Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les admi- 
nistrations, art. 7. 

Ibid. 

Ibid. 

Ibid. 

Ibid. 


D 
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du code de la santé publique! ». Il ajoute que le contenu du droit à communication «ne 
s’applique qu’à des documents achevés, [à l’exclusion des] documents préparatoires 
à une décision administrative tant qu’elle est en cours d’élaboration? ». 


627. Dès la loi du 12 avril 2000, la compétence de la CADA est étendue aux docu- 
ments d’archives relevant de la loi du 3 janvier 1979 ou dont le régime de commu- 
nication est régi à la fois par un texte spécial et la loi du 17 juillet 1978. Elle indique 
que la protection des données nominatives concerne tous les fichiers, informatiques 
ou non, et «au-delà de la durée nécessaire à la réalisation des finalités pour lesquelles 
elles ont été collectées ou traités, les informations ne peuvent être conservées sous 
une forme nominative qu’en vue de leur traitement à des fins historiques, statistiques 
ou scientifiques? ». Ces informations sont triées pour déterminer celles qui doivent 
être conservées et celles dépourvues d’intérêt scientifique ou historique. Ces dernières 
données ne peuvent être détruites qu'après accord de l’autorité qui les a produites ou 
reçues et de l’administration des archives. 


628. Toute demande adressée à une autorité administrative doit faire l’objet d’un 
accusé de réception, sinon les délais de recours ne sont pas opposables à l’auteur d’une 
demande. De surcroît, lorsqu’une demande a été adressée à une autorité incompétente, 
celle-ci doit la transmettre à l’autorité administrative compétente et en aviser l’inté- 
ressé5. À l’exception des régimes spécifiques de décisions implicites d’acceptation, 
le silence gardé pendant plus de deux mois par l’autorité administrative vaut décision 
de rejet, alors que précédemment un délai de quatre mois s’appliquaité. 


629. Le dispositif juridique a été renforcé par le recours plus intensif à l’adminis- 
tration électronique”. Dès 2005, il avait été indiqué qu’il était créé «un service public, 
exploité sous la responsabilité de l’État, consistant en la mise à disposition de l’usager 
d’un espace de stockage accessible en ligne». Une équivalence juridique entre le 
courrier électronique et le courrier sur support papier a été instaurée, en prévoyant que 
la saisine de l’administration par voie électronique est légitimement possible et doit 


Ibid. 

Ibid. 

Ibid., art. 5. 

Ibid., art. 19. 

Ibid., art. 20. 

Ibid., art. 7. 

Cf. Truchet D., «L’usager du service public numérique (ou l’“e-usager”)», in Teyssié B., 
La Communication numérique, un droit, des droits, Éditions Panthéon-Assas, 2012, p. 578 et s.; 
Koubi G., «Le versant électronique des relations entre administrations et administrés », in Chevallier J., 
Penser la Science administrative dans la post-modernité. Mélanges en l'honneur du professeur Jacques 
Chevallier, LGDJ, 2013, p. 239 ets. ; Secrétariat général du Gouvernement, Les données au service 
de la transformation de l'action publique, La Documentation française, 2016. 

8. Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers 
et les autorités administratives et entre les autorités administratives, art. 7. Cf. infra n° 641. 
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faire l’objet d’un accusé de réception. On a précisé également les conditions permettant 
la signature électronique!. 


C. La motivation des actes administratifs 


630. Il ne faut pas confondre les motifs d’une décision et sa motivation. L’admi- 
nistration ne peut pas prendre un acte administratif sans motifs. Le commissaire du 
gouvernement Letourneur l’a rappelé dans l’arrêt Barel du 28 mai 1954, en indiquant 
que la règle selon laquelle les actes administratifs n’ont pas à être motivés n’a que pour 
effet «de supprimer à leur égard le vice de forme tiré du défaut de motifs : elle n’a ni 
pour but ni pour effet de soustraire 1 Administration à l’obligation de faire connaître 
au juge de l’excès de pouvoir les motifs des actes attaqués devant lui? ». Avant 1979, 
seuls quelques rares textes imposaient que les motifs soient portés par écrit à la connais- 
sance des intéressés par le biais d’une motivation de la décision. Dans la plupart des 
cas, l’administration ne les fournissait qu’en cas de procès sur demande du juge, la 
procédure étant inquisitoire. C’est à partir de la loi du 11 juillet 1979 que le législateur 
a considérablement accentué les cas de motivation obligatoire*, bien qu’il n’ait pas 
vraiment renversé le principe de non-motivation des actes administratifs. Le Conseil 
d’État a ensuite précisé le nouveau cadre qui s’ouvrait aux usagers des services publics. 


1. La loi du 11 juillet 1979 


631. Cette loi énumère des catégories de décisions défavorables soumises doré- 
navant à motivation: les décisions restreignant l’exercice des libertés publiques (par 
exemple le décret d’extradition d’un ressortissant étranger), les décisions qui consti- 
tuent une mesure de police (l’arrêté frappant d'expulsion un étranger, le retrait d’une 
carte de travail), les décisions infligeant une sanction disciplinaire à l’encontre d’un 
agent public ou une sanction administrative à l’égard d’un particulier, les décisions 
subordonnant l’octroi d’une autorisation à des conditions restrictives ou imposant 
des sujétions, les décisions qui retirent ou abrogent une décision créatrice de droits 
(le retrait d’un permis de construire), les décisions qui opposent une prescription, une 
forclusion ou une déchéance (la péremption d’un permis de construire), les décisions 
qui refusent un avantage dont l’attribution constitue un droit pour les personnes qui 
remplissent les conditions légales pour l’obtenir. La loi du 17 janvier 1986 a ajouté 


Ibid., art. 8 ets. 

CE, Ass., 28 mai 1954, Barel, Leb. 308: RDP, 1954, p. 509 et s., concl. Letourneur, note Waline. 
Cf. Dupuis G., «Les motifs des actes administratifs», EDCE, n° 27, La Documentation française, 
1974-1975, p. 13 ets. 

3. Loi n° 79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs et à l’amélioration 
des relations entre l’administration et le public. 


Ne 
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les refus d’autorisation, même si la délivrance de l’autorisation sollicitée ne constitue 
pas un droit, par exemple en matière d’autorisation d’occuper le domaine public!. 


632. La loi oblige aussi à motiver les décisions administratives individuelles qui 
dérogent aux règles générales fixées par la loi ou le règlement. C’est un moyen d’ac- 
croître la connaissance des motifs des décisions administratives, même si elles sont 
favorables. Les tiers — et pas seulement les destinataires de la décision — peuvent par 
ce biais obtenir des informations. Il en est ainsi de l’autorisation dérogatoire d’ouvrir 
une officine pharmaceutique ou de la décision d’inscrire un enfant en classe primaire 
avant l’âge légal. 

633. Le principe du contradictoire s’impose?. Les décisions qui doivent être motivées 
ne peuvent intervenir que lorsque l’intéressé a été mis à même de présenter des obser- 
vations écrites ou orales, s’il l’a demandé. Quelques exceptions persistent néanmoins 
en cas d’urgence, de circonstances exceptionnelles ou de nécessités de l’ordre public. 
L'administration doit également informer les usagers du déroulement des procédures 
administratives. 


2. La jurisprudence du Conseil d’État 


634. La haute juridiction a précisé le droit de la motivation des actes administratifs?. 
L'absence de motivation ne vicie pas la décision implicite défavorable intervenue 
dans les cas où la décision expresse aurait dû être motivée. La décision tacite est néan- 
moins, en principe, soumise aux mêmes conditions de forme que la décision explicite 
correspondante ; l’administré titulaire d’une décision implicite de rejet peut donc 
demander — dans le délai du recours pour excès de pouvoir — la communication des 
motifs*. D’une manière générale, la sanction du défaut de motivation est l’annulation 
contentieuse pour vice de forme, voire au fond pour absence de motifs. Il peut toute- 
fois être accordé par le juge un sursis à exécution pour les décisions administratives 
insuffisamment motivées. 


635. Le Conseil d'État a précisé le contenu et la forme de la motivations. Il censure 
les motivations standardisées qui privent la loi de 1979 de son application effective. 


1. Loin’ 86-76 du 17 janvier 1986 portant diverses dispositions d’ordre social, art. 28. 

2. Décret n° 83-1025 du 28 novembre 1983 concernant les relations entre l’administration et les usagers. 

3. Cf. Rapp L., Terneyre Ph., Guibal M., Droit public des affaires, Lamy, 2011, p. 184 et s.; Poulet- 
Gibot-Leclerc N., «Le Conseil d’État et la motivation des actes administratifs», D., 1992.61, chron. ; 
Conseil d’État, La motivation des actes administratifs, étude de la Commission du rapport et des 
études, EDCE, n° 37, La Documentation française, 1986, p. 13 ets. 

4. Loin? 79-587 du 11 juillet 1979 sur la motivation des actes administratifs. art. 5. Cf. CE, 29 mars 1985, 
Testa, Leb. 93 ; Dr. adm., 1985, n° 216. 

5. Poulet-Gibot-Leclerc N., «Le Conseil d’État et la motivation des actes administratifs», D., 1992.61, 
chron., p. 61 ets. 

6. CE, 24 juillet 1981, Belasri, Leb. 322; AJDA, 1981, chron. Tiberghien et Lasserre, p. 464. 
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Il faut que la motivation soit écrite, claire et précise. Elle doit comporter l’énoncé des 
considérations de fait et de droit ; la simple mention de «circonstances de temps et de 
lieu» ne suffit pas. La circulaire du Premier ministre du 28 septembre 1987 — véritable 
guide de la motivation — insiste pour que la motivation soit concise et complètel. La 
motivation par référence à un avis ou un rapport n’est acceptable que si ces documents 
sont eux-mêmes motivés : l’auteur de la nouvelle décision doit déclarer expressément 
utiliser les mêmes motifs, et incorporer ou annexer cet avis ou ce rapport à la décision. 
En outre, la motivation doit être contemporaine de l’acte, c’est-à-dire figurer dans 
le corps même de l’acte. Elle ne peut être ni anticipée, ni différée, sauf urgence ou 
décision tacite. 


D. Les renseignements donnés par l’administration 


636. La législation sur le droit à l’information des usagers et l’obligation de motiva- 
tion des actes administratifs ne doivent pas faire oublier les conditions de la délivrance 
quotidienne de renseignements, l’autorité des informations obtenues. 


1. La diversité des organismes concernés 


637. Les usagers peuvent entrer en contact directement avec les services et leurs 
agents afin de savoir si tel texte existe, quelle est son interprétation ou la doctrine 
administrative à son propos. Les services publics ont toujours assumé une tâche de 
renseignement des usagers : tout agent public y contribue et certains personnels y sont 
même entièrement affectés. Il existe également des structures plus spécifiquement 
consacrées à ces missions. 


— Les structures spécialisées 


638. Des Centres interministériels de renseignements administratifs (CIRA) avaient 
été créés dès le décret du 5 mai 19952, placés sous l’autorité du Premier ministre et 
rattachés pour leur gestion au Secrétariat général du Gouvernement. Sans personnalité 
morale, ils étaient composés de personnels mis à disposition par leurs administrations 
gardent, tout en travaillant dans un CIRA, un contact avec elles. Le nombre de ces 
organes d’information téléphonique était fixé initialement à neuf, avec une implan- 
tation à Bordeaux, Lille, Limoges, Lyon, Marseille, Metz, Paris, Reims et Toulon. 
Selon une logique interministérielle, leur mission consistait à répondre aux demandes 
de renseignements de toutes sortes, d’orienter les correspondants vers les services 
officiels, d’assurer une liaison entre les administrations et les services d’accueil et 


1. JO, 20 octobre 1987. 
2. Décretn° 95-552 du 5 mai 1995 relatif aux Centres d’information et de renseignement administratif. 
3. Arrêté du 5 mai 1995 sur les Centres d’information et de renseignements administratifs. 
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de renseignement. C’est s’inscrire dans une relation de proximité avec le public par 
l'offre d’une information portable plutôt que quérablel, mais aussi participer à une 
fonction d’assistance aux autres administrations en les engageant à mettre en place 
des structures d’information et de simplification administrative afin de dépasser les 
cloisonnements verticaux. Ces services de renseignements ont, d’abord, fait l’objet 
d’une réforme par le décret du 11 mai 2006 qui les a rattachés à la Documentation 
française?, puis ont été regroupés dans un centre unique situé à Metz employant près 
d’une centaine de spécialistes en droit et de nombreux téléopérateurs dès décembre 2007. 
Mais, finalement, trois ans plus tard, le décret du 5 mai 1995 (modifié en 2006) a été 
abrogé en 20105. Le Gouvernement a alors décidé une réforme structurelle globale 
des mécanismes d’information. 


639. Le décret du 11 janvier 2010 crée une direction de l’information des services 
d'administration centrale (DILA) placée sous l’autorité du Premier ministre et ratta- 
chée au Secrétariat général du Gouvernement. «Garante de l’accès au droit», elle 
doit contribuer à la transparence de la vie publique, économique et financière, veiller 
«à ce que les citoyens disposent des informations nécessaires à leurs démarches 
administratives ainsi qu’à la connaissance de leurs droits et de leurs obligations“ ». II 
lui incombe de diffuser les données dont la publication est obligatoire, d’assurer la 
conception et le fonctionnement de services d’information, de favoriser l’accès des 
citoyens à la vie publique et au débat public, de préparer la politique interministérielle 
dans le domaine de la diffusion légale. Le Centre d’appel interministériel de Metz est 
intégré à la DILA. Un numéro unique de renseignement administratif (Allô Service 
public 3939) doit permettre à toute personne d’obtenir en quelques minutes une réponse 
ou une orientation relative à une demande de renseignement administratif relative au 
droit du travail dans le secteur privé, le logement et l’urbanisme, la consommation, 
la concurrence, la sécurité des produits, les procédures en justice (civiles ou pénales), 
le droit de la famille, des personnes ou des successions, le droit des étrangers, des 
associations ou l’état civil. N’ayant pas accès aux dossiers administratifs, ces services 
d’information ne peuvent toutefois renseigner sur leur état d’avancement. 


640. L'administration électronique se développe chaque jour davantage*. Après 
l’essor des serveurs Minitel des ministères et des services déconcentrés ou décen- 
tralisés à la fin des années 1980, on assiste à l’explosion des services sur Internet. Il 


Rapport du Médiateur de 1975, Direction des JO, p. 23 et s. 

. Décret n° 2006-531 relatif aux Centres interministériels de renseignements administratifs. 

3. Décret n° 2010-31 du 11 janvier 2010 relatif à la direction de l’information légale et administrative, 
art. 5. 

4. Ibid., art. 2. 

5. Cf., n° spécial sur «L'administration électronique», RFAP, n° 110, 2004. Cf. aussi in Teyssié B., La 

Communication numérique, un droit, des droits, Éditions Panthéon-Assas, 2012 : Truchet D., «L'usager 

du service public numérique (ou l’“e-usager”’)», p. 578 et s. ; Cluzel-Métayer L., «L'administration 

électronique à la recherche de son droit», p. 593 et s. 
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est créé un service public de la diffusion du droit par Internet dès le 7 août 20021. Le 
portail de l’administration française (http://www.service-public.fr) contribue désor- 
mais à l’information des usagers et à l’orientation vers les services. L'Agence pour 
le développement de l’administration électronique (ADAE), créée en 2003, établit un 
Plan d’action stratégique de l’administration électronique — 140 mesures à mettre en 
place — afin de contribuer à fixer des objectifs pour rendre les services accessibles à 
tous, leur donner une visibilité accrue. Le décret du 30 décembre 2005 l’intègre ensuite 
à la direction générale de la modernisation de l’État (DGME}. En octobre 2012, lors 
de la création du secrétariat général pour la modernisation de l’action publique, la 
DGME devient la direction interministérielle pour la modernisation de l’action publique 
(DIMAP). Après sa suppression en 2015, elle est remplacée par la Direction intermi- 
nistérielle pour l’accompagnement des transformations publiques, puis la Direction 
interministérielle de la transformation publique (en 2017) placée sous l’autorité du 
ministre chargé de la Réforme de l’État, et dirigée par le délégué interministériel à la 
transformation publique. 

641. «Mon.service-public.fr » — devenu opérationnel sur Internet en 2009 — s’adresse 
à l’e-usager du service public numérique?. Il voit progressivement ses fonctions se 
développer. C’est un portail de l’administration française destiné à offrir aux usagers 
un accès personnalisé à l’ensemble des services électroniques des administrations. 
Il doit servir de panier d’information, permettre à l’usager de gérer ses dossiers 
administratifs et constituer un lieu de stockage et d’échange d’informations avec les 
services. Il peut désormais être utilisé pour s’inscrire sur les listes électorales, changer 
d’adresse, déclarer la perte de papiers d’identité, obtenir un certificat de non-gage, faire 
sa déclaration d’impôt en ligne. Un système de sécurité allie Internet et la téléphonie 
mobile avec le recours à un code d’accès par SMS. 


642. On essaie désormais de réduire l’édition de brochures d’information par les 
services publics — qui étaient en nette progression —, de les remplacer par des supports 
numériques. L'objectif reste cependant le même : rendre plus accessibles et compréhen- 
sibles les règles de fonctionnement de l’administration, même s’il n’est pas toujours 
facile d’y parvenir avec une grande efficacité. 


— Les structures annexes 


643. À défaut d'adresser une demande d’information à des institutions spécifiques, 
les usagers des services publics bénéficient de l’activité d'organismes qui n’ont pas été 
créés pour fournir des renseignements, mais qui peuvent indirectement y participer, 


Décret n° 2002-1064 du 7 août 2002 relatif au service public de la diffusion du droit par l’Internet. 

. Décret n° 2005-1792 du 30 décembre 2005 portant création d’une direction générale de la moderni- 
sation de l’État. 

3. Décret n° 2009-730, arrêté du 18 juin 2009. Cf. Koubi G., «Une plate-forme sur Internet: “mon. 

service-public.fr”"», AJDA, 2011, p. 253 et s.: Chatillon G., «Le dossier administratif en ligne et le 

coffre-fort électronique en ligne», Institut du Monde et du Développement, 2011, p. 99 et s. 


Ne 
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particulièrement le Médiateur de la République — remplacé par le Défenseur des droits 
depuis 2011! — et le Centre d’enregistrement et de révision des formalités adminis- 
tratives (CERFA). 


644. Le Médiateur, créé par la loi du 3 janvier 1973, devenu le Médiateur de 
la République avec la loi du 13 janvier 1989, pouvait être saisi par les usagers — par 
l'intermédiaire d’un parlementaire — pour aider à résoudre des litiges?. Dès 1986, il 
bénéficie de l’appui de délégués départementaux — saisis directement par les usagers pour 
les affaires d’intérêt départemental — dont la mission est reconnue et élargie par la loi 
du 12 avril 2000. Il a disparu aujourd’hui, mais ses missions — qui ont été confirmées — 
sont attribuées au Défenseur des droits institué par la loi organique du 29 mars 2011. 
Dès 1973, le Médiateur a été chargé d’examiner les réclamations concernant «le 
fonctionnement des administrations de l’État, des collectivités publiques territoriales, 
des établissements publics et de tout autre organisme investi d’une mission de service 
publict». Il ne s’agit pas de remplir une mission directe de renseignement — l’activité 
de médiation visant à aider à résoudre des litiges —, il est cependant possible d'informer 
indirectement les usagers sur certains textes ou pratiques administratives. Son rapport 
annuel et ses interventions dans les médias permettent aussi de rendre publiques de 
nombreuses observations. Il n’est donc pas surprenant que les usagers utilisent parfois 
le Médiateur, ou aujourd’hui le Défenseur des droits (qui a aussi des compétences à 
l’égard des discriminations, de la sécurité ou des enfants) pour accéder à certains rensei- 
gnements qu’ils n’ont pu obtenir autrement (notamment par la Commission d’accès 
aux documents administratifs ou la Commission nationale informatique et libertés), 
autant que pour aider à la solution proprement dite d’un contentieux. 


645. Le CERFA a été créé auprès de INSEE par une circulaire du Premier ministre 
du 18 juillet 1966, puis rattaché au Secrétariat général du Gouvernement par le décret 
du 16 novembre 1976. Sa compétence a été étendue au-delà des formulaires papier, 
à tous les formulaires, quels que soient les supports, le mode de transmission, à 
l’exception des questionnaires statistiques qui relèvent du Conseil national de l’information 


1. Prévu par la loi constitutionnelle n° 2008-724 de modernisation des institutions de la V* République du 
23 juillet 2008, le Défenseur des droits a été institué par la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011. 
Il est chargé désormais des missions qu’exerçaient le Médiateur de la République, la Commission 
nationale de déontologie de la sécurité, le Défenseur des enfants et la Haute Autorité de lutte contre 
les discriminations et pour l'égalité. 

2. Loin? 73-6 du 3 janvier 1973, loi n° 76-1211 du 24 décembre 1976; loi n° 89-18 du 13 janvier 1989. 
Cf. Legatte P., «Le Médiateur de la République», Rev. adm., 1986, p. 431. 

3. Décret n° 86-237 du 18 février 1986 relatif aux délégués départementaux du Médiateur ; loi n° 2000- 
321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, 
art. 24. 

4. Loi n° 73-6 du 3 janvier 1973 sur le Médiateur, art. 1. 

5. Décret n° 76-1053 du 16 novembre 1976 portant création du Centre d’enregistrement et de révision 
des formalités administratives. 

6. Décret 90-1125 du 18 décembre 1990. 
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statistique (CNIS). Chargé de centraliser tous les formulaires administratifs, il contribue 
à en clarifier la lecture, ce qui ne peut que faciliter l’accès à l’information. Il vérifie 
la conformité des formulaires au droit, examine leur rédaction, le langage employé. 
Il encourage également les services à lutter contre la prolifération de plus en plus 
préoccupante des documents. 


2. La valeur juridique des renseignements 


646. Les agents publics sont soumis à un devoir de discrétion à propos des documents 
non publiés. Ils ne sont pas censés donner automatiquement des renseignements. S’ils 
peuvent le faire à propos de documents publiés, ils ne sont pas non plus tenus de le 
faire ; il peut exister des brochures administratives ou des sources Internet en ligne 
qui y suppléent, auxquelles ils peuvent renvoyer. 


647. En principe, de même que le renseignement obtenu par l’usager ne crée de sa 
part aucune obligation à l’encontre de l’administration, celle-ci n’est pas engagée par 
le renseignement qu’elle procure car elle ne peut pas anticiper une décision. Il n’en 
demeure pas moins que le service public est quelquefois susceptible d’avoir engagé 
sa responsabilité pour un renseignement donné par un agent s’il est jugé exact, voire 
même pour quelques renseignements faux ou incomplet. En ce dernier cas, le rensei- 
gnement doit avoir été obligatoire, donné par un agent compétent susceptible de traiter 
la question, et être suffisamment précis pour ne pas créer d'incertitudes ou apparaître 
contradictoire. Dès lors, l’agent public qui a donné un faux renseignement peut voir 
quelquefois sa responsabilité engagée pour faute personnelle devant le juge judiciaire, 
mais ce sera bien plus fréquemment l’administration qui sera responsable à sa place 
devant le juge administratif dans le cadre de la jurisprudence relative à la faute «qui 
n’est pas sans lien avec le servicel ». 


648. L’examen de la législation sur le droit à l’information des usagers depuis une 
quarantaine d'années permet de considérer que la France a fait des progrès sensibles 
en ce domaine et tente d’accroftre encore la transparence administrative. Cette attitude 
nouvelle est confrontée à des préoccupations communautaires semblables2. Dans le 
cadre des prérogatives qui lui sont confiées, la Commission européenne insiste sur 
la nécessité de transparence des services publics afin d’assurer au consommateur 
une information technique, financière, réglementaire ou juridictionnelle sur la pres- 
tation fournie?. Pour le moment, les normes européennes peuvent apparaître parfois 


1. CE, Ass., 18 novembre 1949, Dile Mimeur, Leb. 492 ; JCP, 1950.IL.5286, concl. Gazier. 

2. Directive du Conseil 90/313/CEE du 7 juin 1990 sur la liberté d’accès à l’information en matière 
d'environnement; directive du Parlement européen et du Conseil 95/46/CE du 24 octobre 1995 sur 
la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à 
la libre circulation des données. 

3. Communications de la Commission européenne sur Les services d'intérêt général en Europe: 11 sep- 
tembre 1996, COM (96) 443 final ; 20 septembre 2000, COM (2000) 580 final. 
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moins exigeantes que le droit français actuel, aussi certains juristes redoutent de voir 
apparañftre «un standard communautaire de transparence administrative qui risque, à 
plus ou moins long terme, d’entrer en concurrence avec les principes dégagés par le 
droit français! ». Plus précisément, ils craignent que les évolutions nationales de ces 
dernières années ne soient pas poursuivies avec assiduité si le droit communautaire 
ne devient pas plus contraignant en la matière. Il faut voir là un nouveau défi pour 
l'harmonisation communautaire et la défense d’un ample droit à la transparence des 
services publics en France et en Europe. 


N°5 649 à 659 réservés. 
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Chapitre 2 


Les autorités indépendantes de régulation 


660. Le développement du droit des usagers n’est pas la seule manifestation de la 
préoccupation de régulation des services publics ; la création d’autorités indépendantes 
— qualifiées d'autorité administrative indépendante (AAT) ou d’autorité publique 
indépendante (APT) — participe également de ce mouvement. Ces autorités — qui se sont 
multipliées depuis la fin des années 1970 — sont devenues la source d’interrogations 
multiples sur le rôle qu’elles sont susceptibles de remplir «dans» ou «autour» du 
service public français!. Elles peuvent apparaître, selon les cas, comme une nouvelle 
forme d’administration consultative ou le recours à des institutions spécialisées qui 
détiennent des pouvoirs propres pour conseiller et orienter les pouvoirs publics, réguler 
des pans entiers de l’activité de la nation, sanctionner certains comportements, le tout 
sans subordination au pouvoir politique?. Une place importante leur est déjà dévolue 
au sein de la République’. Sans appartenir au pouvoir législatif car elles n’ont aucune 
mission dans l’élaboration de la loi, elles se distinguent aussi du pouvoir exécutif dès 
lors qu’elles ne sont pas soumises à l’autorité du Président de la République, du Premier 
ministre ou des ministres ; elles ne peuvent pas non plus être assimilées aux juridictions 
administratives car celles-ci bien qu'également indépendantes, sont soumises à un 
fonctionnement hiérarchique sous la tutelle du ministre de la Justice*. De surcroit, à 
l’inverse du Conseil constitutionnel, elles ne sont pas mentionnées par la Constitution 
— à l'exception du Défenseur des droits — et possèdent un caractère administratif. 
Autant de raisons de considérer que la place singulière des autorités indépendantes dans 
la République conduit à s’interroger sur leur lien avec le service public, à se demander 
si elles en font partie ou si elles le régulent de l’extérieur. En réalité, elles apparaissent à 


1. Cf. Gentot M., Les autorités administratives indépendantes, Montchrestien, 1991 ; Guédon M.-J., Les 
autorités administratives indépendantes, LGDJ, 1991 ; Teitgen-Colly C., «Les instances de régula- 
tion et la Constitution», RDP, 1990, p. 153 et s.; Valette J.-P., Régulation des marchés financiers, 
Ellipses, 2013, p. 133 et s.; Kurlat A., Sebastian J., Les autorités de régulation des services publics 
en réseaux. Une étude comparée : Argentine, France, L'Harmattan, 2018. 

2. Cf Dubiton N., La protection des libertés publiques par les autorités administratives indépendantes, 
une solution démocratique ?, LGDJ, 2016. 

3. Sabourin P., «Les autorités administratives indépendantes : une catégorie nouvelle», AJDA, 1983, 
p. 275. 

4. Cf. Epron Q., «Le statut des autorités de régulation et la séparation des pouvoirs», RFDA, 2011, 
p. 1007 et s. 

5. Prévu par la loi constitutionnelle n° 2008-724 de modernisation des institutions de la V° République du 
23 juillet 2008, le Défenseur des droits a été institué par la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 
sous la forme d’une «autorité constitutionnelle indépendante » que le Conseil constitutionnel a assimilé 
à une autorité administrative indépendante (déc. n° 2011-626 DC du 29 mars 2011). 
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la fois comme un procédé d’intervention à l’égard des services publics et le témoignage 
de l’évolution des modalités du contrôle juridique des activités privées. 


Section 1 


La diversité des régulateurs indépendants 


661. En près de quarante ans, les autorités indépendantes — appelées couramment 
aussi régulateurs indépendants, surtout dans le secteur économique et financier — se sont 
considérablement développées et disposent désormais d’un cadre juridique d’action 
de plus en plus précis qui leur permet de remplir des missions largement diversifiées. 
Elles connaissent désormais deux formes : l’autorité administrative indépendante (AAI) 
sans personnalité juridique propre, et l’autorité publique indépendante (APT) dotée 
de la personnalité morale. L’une et l’autre peuvent être intégrées dans la catégorie 
doctrinale des autorités indépendantes de régulation (AIR). 


A. Les autorités administratives indépendantes 


662. Dès la fin des années 1970, le procédé de l’autorité indépendante connaît un 
succès certain, qui ne cessera plus de se confirmer. Une notion promise à un large 
avenir est née. La loi, le règlement et la jurisprudence vont progressivement fixer le 
cadre juridique d’intervention de ces nouvelles structures publiques. 


1. Les missions prises en charge par les AAI 


663. La création des autorités administratives indépendantes a toujours été prag- 
matique, aucun cadre général n’ayant jamais été tracé par le législateur. Elles se 
sont progressivement installées dans les secteurs les plus divers: la communication, 
l’information, l’évaluation, la protection du consommateur, la régulation des services 
publics en réseaux, les relations entre les pouvoirs publics, l’économie et les finances. 
Autrement dit, dans tous les secteurs où le droit est en forte évolution. Le Conseil 
d’État en dénombrait quinze en 1983!, déjà trente-quatre en 20012 bien que seulement 
treize aient été qualifiées alors par la loi ou la jurisprudence. 


1. Conseil d’État, Rapport public 1983, £DCE, n° 35, La Documentation française, 1983, p. 17. 

2. Conseil d’État, (Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », Rapport public 2001, 
EDCE, n° 52, La Documentation française, 2001, p. 253 et s. Cf. Decoopman N., «À propos des 
autorités administratives indépendantes », in Clam J., Martin G. (sous la dir. de), Les transformations 
de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 249 et s. 
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664. Depuis la fin des années 1960, une série de lois a permis de créer notamment: 
la Commission des opérations de bourse (supprimée en 2003)!, la Commission des 
sondages?, la Commission nationale de l’informatique et des libertés?, la Commission 
d’accès aux documents administratifs, le Médiateur du cinéma”, la Commission de 
la sécurité des consommateurs, la Commission bancaire (supprimée en 2010), le 
Conseil de la concurrence (supprimé en 2008), la Commission pour la transparence 
financière de la vie politique (supprimée en 2013)”, le Conseil supérieur de l’audiovi- 
suell®, la Commission nationale des comptes de campagne et des financements poli- 
tiques (supprimée en 2013)!!, la Commission nationale du débat public!?, l Autorité de 
régulation des communications électroniques et des postesl5, la Commission consulta- 
tive du secret de la Défense nationale, l’Autorité de contrôle des nuisances sonores 
aéroportuaires!5, la Commission de régulation de l’énergiel, l Agence d’évaluation de 


1. Ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967. La loi n° 89-531 du 2 août 1989 sur la sécurité et la 
transparence du marché financier a réformé la composition de la COB et augmenté ses pouvoirs. Elle 
a été précisée par la loi n° 96-957 du 2 juillet 1996 sur la modernisation des activités financières. La 
Commission a été supprimée par la loi n° 2003-706 du 1% août 2003 sur la sécurité financière, dite 
loi LSF, qui a créé l’Autorité des marchés financiers. 

2. Loi n° 77-808 du 19 juillet 1977 sur la publication et la diffusion de certains sondages d’opinion. 

3. Loin° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés. 

4. Loin® 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l’admi- 
nistration et le public. 

5. Loi n° 82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle. 

6. Loi n° 83-660 du 21 juillet 1983 relative à la sécurité des consommateurs. 

7. Loi n° 84-46 du 24 janvier 1984 relative à l’activité et au contrôle des établissements de crédit. La 
Commission bancaire remplace la Commission de contrôle des banques, qui avait été créée par la loi 
des 13 et 14 juin 1941. 

8. Le Conseil de la concurrence a été créé par l’ordonnance n° 86-1243 du 1% décembre 1986 sur la 
liberté des prix et de la concurrence. Il a été remplacé par l’Autorité de la concurrence prévue par la 
loi n° 2008-476 du 4 août 2008 sur la modernisation de l’économie. 

9. Loi n° 88-226 du 11 mars 1988 relative à la transparence financière de la vie politique. 

10. Loi n° 89-25 du 17 janvier 1989. Le CSA succède à la Commission nationale de la communication 
et des libertés, qui avait été créée par la loi n° 86-106 du 30 septembre 1986 en remplacement de la 
Haute Autorité de la communication audiovisuelle apparue dès la loi n° 82-652 du 29 juillet 1982. 

11. Loi n° 90-55 du 15 janvier 1990 relative à la limitation des dépenses et à la clarification du finance- 
ment des activités politiques. 

12. Loi n° 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l’environnement. 

13. Loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 relative à la régulation des activités postales. L’ARCEP a remplacé 
l’Autorité de régulation des télécommunications, qui avait été créée par la loi n° 96-659 du 26 juil- 
let 1996 sur la réglementation des télécommunications. 

14. Loi n° 98-567 du 8 juillet 1998 instituant une Commission du secret de la Défense nationale. 

15. Loi n° 99-588 du 12 juillet 1999 portant création de l’Autorité de contrôle de nuisances sonores 
aéroportuaires. 

16. Il a d’abord été créé une Commission de régulation de l’électricité par la loi n° 2000-108 du 
10 février 2000 (art. 30). Elle est devenue la Commission de régulation de l’énergie disposant de 
«la personnalité morale et de l'autonomie financière» par la loi n° 2004-1485 du 30 décembre 2004 
(art. 117). Elle était donc désormais une «autorité publique indépendante ». Mais la loi n° 2005-781 
du 13 juillet lui a enlevé cette personnalité. Elle est donc redevenue aujourd’hui une AAI. 
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la recherche et de l’enseignement supérieur!, l’ Autorité de sûreté nucléaire?, l Autorité 
de la concurrence, l’Autorité de régulation des jeux en ligne“, le Comité d’indemni- 
sation des victimes des essais nucléaires”, l’Autorité de régulation de la distribution 
de la pressef, la Commission nationale de contrôle des techniques de renseignement”. 
L’Autorité de contrôle prudentiel® a remplacé la Commission bancaire” et l’ Autorité 
de contrôle des assurances et des mutuelles en 2010, avant de devenir l’ Autorité de 
contrôle prudentiel et de résolution en 201310. Le Défenseur des droits!! a repris les 
compétences du Médiateur de la République!2, de la Commission nationale de déonto- 
logie de la sécuritél?, du Défenseur des enfants!“ et de la Haute Autorité de lutte contre 
les discriminations et pour légalité en 201115. Il a même été créé dans le passé des AAI 
par voie réglementaire, comme le Comité national consultatif d’éthique pour les sciences 
de la vie et de la santé!ć ou le Collège de la prévention des risques technologiques!?. Le 
législateur n’ayant jamais dressé une liste des autorités indépendantes, le regroupement 
d’organismes dans cette catégorie est pourtant approximatif et résulte largement de choix 
doctrinaux. Au reste, la loi du 20 janvier 2017, qui se présente comme un statut général 
des autorités indépendantes (AAT-APT)'E, ne fait figurer dans son annexe qu’une partie 
des institutions généralement considérées comme des AAI (ou APT) par la doctrine, 
qui ne se rallie pas nécessairement à cette énumération législative. Il convient donc de 
présenter davantage ces institutions. 


Loi de programme n° 2006-450 du 18 avril 2006 pour la recherche. 

Loi n° 2006-686 du 6 avril 2006. 

Loi n° 2008-776 du 4 août 2008. 

Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur 

des jeux de hasard et d’argent en ligne. 

Loi n° 2013-1168 du 18 décembre 2013 relative à la programmation militaire pour les années 2014-2019. 

6. Loin° 2015-433 du 17 avril 2015 portant diverses dispositions tendant à la modernisation du secteur 
de la presse. 

7. Loi n° 2015-912 du 24 juillet 2015 relative au renseignement. 

8. L’Autorité de contrôle prudentiel a été créée par la loi n° 2010-76 du 21 janvier 2010. 

9 

l 


$ DE 


. Loin? 84-46 du 24 janvier 1984 relative à l’organisation et au contrôle des établissements de crédit. 
0. L’ACAM, qui avait été créée par la loi n° 2005-1564 du 15 décembre 2005 n’était pas une AAI, 
mais une autorité publique indépendante (APT) dotée de la personnalité morale. Elle a disparu après 
l’ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 2010. 
11. Ordonnance n° 2011-333 du 29 mars 2011. 
12. Loin° 73-6 du 3 janvier 1973, loi n° 76-1211 du 24 décembre 1976, loi n° 89-18 du 13 janvier 1989. 
13. Loi n° 2000-494 du 6 juin 2000. 
14. Loi n° 2000-196 du 6 mars 2000. 
15. Loi n° 2004-1486 du 30 décembre 2004 portant création de la Haute Autorité de lutte contre les 
discriminations et pour l’égalité. 
16. Décret n° 83-132 du 23 février 1983. 
17. Décret n° 89-85 du § février 1989. Il a été dissous en 1996. 
18. Cf. Montecler M.-C. de, «Le statut général des autorités administratives indépendantes adopté», 
AJDA, 2017, p. 4 et s. 
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2. La nature juridique de l’AAI 


665. La spécificité des autorités indépendantes s’est progressivement formalisée. 
Ainsi, par exemple, lors de sa création, en 1967, la Commission des opérations de 
bourse (COB) n’avait pas été qualifiée par le législateur. Il a fallu attendre la loi 
6 janvier 1978 pour qu’une première autorité — la Commission nationale informatique 
et libertés (CNIL) — soit explicitement reconnue par le Parlement comme une «autorité 
administrative indépendante! », et que cette catégorie juridique soit promise à un large 
avenir?. La loi se réfère parfois expressément à la notion d’«autorité administrative 
indépendante », notamment pour le Comité national d’évaluation des établissements 
publics à caractère scientifique, culturel et professionnel (CNE), d’autres fois, elle 
préfère se limiter à la qualification d’«autorité indépendante », comme pour le Conseil 
supérieur de l’audiovisuel (CSA)* ou le Médiateur de la République*f. Le Conseil 
constitutionnel peut également se prononcer : il avait ainsi qualifié dès sa création d’AAI 
l Autorité de régulation des télécommunications (ART). En tout cas, en l’absence 
d’une définition législative ou réglementaire valide pour l’ensemble de ces autorités, 
la doctrine regroupe un certain nombre d’institutions auxquelles elle reconnait des 
caractéristiques communes. Les AAI n’appartiennent pas à la hiérarchie administrative : 
elles disposent en principe d’un pouvoir propre et ne reçoivent pas d’instruction de 
l'exécutif qui ne peut que demander parfois une nouvelle délibération, approuver 
certains actes et, généralement, nommer un commissaire du gouvernement au sein de 
l’organisme. Dès lors que les AAI ne bénéficient pas de la personnalité morale, elles 
sont néanmoins rattachées budgétairement à un ministère: par exemple, la Justice 
pour la CNIL, l'Économie pour l’Autorité de la concurrence. Elles agissent au nom 
et pour le compte de l’État. 

666. Les AAI disposent d’une réelle autonomie de gestion et de ressources propres. 
Leur président est ordonnateur des dépenses, bénéficie d’un budget globalisé qu’il 
utilise plus ou moins librement. Dès 2003, le Conseil économique et social a appelé 


— 


Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l'informatique, aux fichiers et aux libertés, art. 11. 

2. Cf. Autin J.-L., «Le devenir des autorités administratives indépendantes», RFDA, 2010, p. 875 et s. 

3. Le CNE a été créé par la loi n° 84-52 du 26 janvier 1984 sur l’enseignement supérieur (art. 65), puis 
qualifié d’autorité administrative indépendante par la loi n° 89-25 du 10 juillet 1989 d'orientation 
sur l’éducation (art. 27). 

4. Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, art. 3; loi n° 89-25 du 17 janvier 1989 relatives à la commu- 
nication, art. 69. 

5. Le Médiateur a été créé par la loi n° 73-6 du 3 janvier 1973, puis consacré comme Médiateur de 
la République et «autorité indépendante» par la loi n° 89-18 du 13 janvier 1989. Sur sa nature 
juridique; CE, Ass., 10 juillet 1981, Retail, Leb. 303: RDP, 1981, p. 1441 et s., concl. Franck, note 
Auby. 

6. CE, Ass., 10 juillet 1981, Retail, Leb. 303 ; RDP, 1981, p. 1441 et s., concl. Franck, note Auby. 

CC. déc. 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec. 99. 

8. CE, Ass., 7 juillet 1989, Ordonneau, Leb. 161. 


a 
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les pouvoirs publics «à mettre à plat» la question du financement des autorités indé- 
pendantes en prenant parti pour la diversité des sources financières pour une même 
institution afin de s’assurer que ses moyens soient toujours suffisants pour l’efficacité 
de son action!. En effet, le champ d’application des autorités est tributaire des moyens 
dont elles disposent. Les locaux et le personnel indispensables constituent des charges 
publiques. Réalité qui contraint les AAI à utiliser largement des agents mis à disposi- 
tion par les administrations, souvent à temps très partiel, parfois même à recourir au 
bénévolat, ce qui n’est pas toujours compatible avec la haute technicité des missions à 
remplir. Les autorités économique ou financière de régulation sont mieux dotées, mais 
elles disposent également de moyens financiers et de personnels limités par rapport à 
leurs homologues des États-Unis, du Royaume-Uni ou de l’Allemagne?. L’Autorité 
de la concurrence souffre du manque d’agents et de matériel informatique. Le délai 
de traitement des dossiers atteint parfois deux ans. La CNIL est débordée par la masse 
des projets de fichiers informatiques à examiner. Enfin, même si aucune AAI n’a vu 
ses moyens se réduire, le ministère de rattachement peut influencer le développement 
et l’efficacité du travail par l’ampleur des moyens qu’il accorde pour fonctionner, la 
progression quantitative du budget annuel. La réussite d’une AAI se construit diffici- 
lement contre la volonté des pouvoirs publics. 


B. Les autorités publiques indépendantes 


667. La création de l’ Autorité des marchés financiers (AMF) par la loi du 1% août 2003 
(loi LSF} aboutit à la suppression de la Commission des opérations de bourse (COB), 
du Conseil des marchés financiers (CMF) et du Conseil de discipline de la gestion 
financière (CDGF}. Ces autorités cèdent la place à une nouvelle structure qui dispose de 
la personnalité morale. La COB, reconnue comme AAI par le Conseil constitutionnel’ 
et le législateur®, n’était pas dotée de la personnalité morale; le CDGF, non qualifié 
par la loi, n’en disposait pas davantage. Seul le CMF, créé par le Parlement en tant 
qu’autorité professionnelle, en bénéficiait. Assimilé par la cour d’appel de Paris à un 
«organisme privé’ », une autorité de tutelle professionnelle de droit privé investie de 


1. Conseil économique et social, avis du 15 janvier 2003, I-11. 

2. Cf Valette J.-P., «La régulation financière au Royaume-Uni : du modèle intégré au modèle hybride», 
RDP, 2018, p. 1679 et s.; «Le modèle financier des États-Unis: régulation sectorielle et régulation 
intersectorielle », RDP, 2019, p. 1073 ets. 

3. Loi n° 2003-706 du 1% août 2003 sur sécurité financière. 

4. La COB avait été créée par l’ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967, le Conseil des marchés 
financiers et le Conseil consultatif de la gestion financière par la loi n° 96-597 du 2 juillet 1996, le 
Conseil de discipline de la gestion financière par la loi n° 98-546 du 2 juillet 1998. Cf. Valette J.-P., 
Régulation des marchés financiers, op. cit., p. 178 ets. 

5. CC, déc. n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, Rec. 71. 

Loi n° 96-597 du 2 juillet 1996 de modernisation des activités financières, art. 89. 

C. app. Paris, 11 juin 1997, Geniteau c. Lagardère SCA, n° 97-463. 


SE 
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missions de service public, il était pourtant considéré par le Conseil d’État comme «un 
organisme administratif! ». Certes, sa composition collégiale et ses pouvoirs propres 
le rapprochaient du statut des AAI, mais il paraissait excessif de l’identifier comme 
une telle autorité car, en tant que personne morale, il se distinguait manifestement de 
l’État. Dès lors, AMF peut apparaître comme la première autorité indépendante de 
«plein exercice». La qualification d’autorité publique indépendante (APT) sera par la 
suite appliquée à quelques autres autorités, sans entrafner la disparition de la catégorie 
des AAP. 


1. Le développement des API 


668. La loi du 1% août 2003 affirme d’emblée la nature de 1’ Autorité des marchés 
financiers : bien que de nombreux professionnels y siègent, c’est une «autorité publique 
indépendante » (APT) dotée de la personnalité morale’. La renonciation à la qualifica- 
tion d’AAI pour celle d’APT évite la contradiction entre une autorité administrative à 
la fois partie intégrante de l’État et distincte de lui par sa personnalité, Cette person- 
nalité morale nouvelle trouble néanmoins le modus vivendi trouvé entre le Parlement 
et le Gouvernement pour développer des autorités indépendantes, sans renoncer à 
leur rattachement au pouvoir exécutif. L’AMF peut sembler rompre, à l’instar de 
la Banque de France, le schéma classique qui oppose l’établissement public — doté 
d’une personnalité différente de l’État et soumis à sa tutelle — et l’AAI — institution 
indépendante, mais appartenant à l’État{. En effet, la Banque de France est définie par 
le législateur comme «une institution dont le capital appartient à l’État5 », le Tribunal 
des conflits y voit une personne publiquef, et le Conseil d’État — qui renonce à la 
classer dans une catégorie d’établissement public — l’a présentée, en 1999, comme une 
personne publique sui generis. La Cour de cassation a néanmoins précisé depuis que 
la Banque était un établissement public administratif$, sans que le Conseil d’État se 
rallie ensuite à cette qualification? L’AMF peut également faire penser à une autorité 


CE. Ass. 3 décembre 1999, Didier. Leb. 399. 

2. Cf. Martin S., «Les autorités publiques indépendantes : réflexions autour d’une nouvelle personne 
publique», RDP, 2013, p. 53 et s.; Idoux P., «Le nouveau statut des AAI et APT», AJDA, 2017, 
p. 1115 ets. 

3. Art. L. 621-1 du C. mon. fin. 

4. Cf. Melleray F., «Une nouvelle crise de la notion d'établissement public : la reconnaissance d’autres 
personnes publiques », AJDA, 2003, p. 713 ets. 

5. Loi n° 93-980 du 4 août 1993 relative au statut de la Banque de France et à l’activité et au contrôle 
des établissements de crédit, art. 6 (C. mon. fin., art. L. 142-1). 

6. TC, 16 juin 1997, Société La Fontaine de Mars et Époux Muet c. Banque de France, Leb. 532 

7. CE, avis n° 363934 du 9 décembre 1999. 

8. Cass. 1" civ., 5 février 2002, Banque de France c./ Sté Catherine Duval, n° 00-1158$8, JCP, 2002- 
I1-10088, note Ch. Touboul. 

9. CE, 2 octobre 2002, Banque de France et autres, req. n° 240818. 
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publique par détermination de la loi dont la professionnalisation et la privatisation 
de sa composition en feraient un organisme hybride. En tout cas, cette nouvelle 
personne juridique ne peut être intégrée aux personnes publiques existantes : l’État, 
les collectivités territoriales, les établissements publics ou les groupements d’intérêt 
public (GIP). On peut y voir un nouveau signe de l’obsolescence de cette partition 
classique. En ce sens, AMF ajoute à la crise de la notion d’établissement public et 
participe de la logique de fragmentation de la structure étatique. Il ne faut néanmoins 
pas faire des paris inconsidérés sur l’importance cruciale en soi de la reconnaissance 
de la personnalité juridique : l’expérience n’a pas vraiment démontré que son absence 
fut dans le passé un obstacle insurmontable à l’efficacité de nombreuses autorités de 
régulation, notamment de la COB. 


669. Lorsque l’ AMF est devenue, dès 2003, la première APT, elle pouvait sembler 
l’ébauche d’une nouvelle catégorie juridique, éventuellement transposable par le 
législateur à certaines AAI. À défaut, on pouvait considérer qu’une catégorie de 
personnes publiques pouvait très bien ne comporter qu’un seul organe «sans équiva- 
lent sur le plan national», conformément à la position du Conseil constitutionnel sur 
les établissements publics!. Mais, il a rapidement été institué d’autres API. Dès 2004, 
un régulateur indépendant des assurances et des mutuelles, prévu par la loi LSF du 
1% août 2003, est mis en place sous la forme d’une «autorité publique indépendante, 
dotée de la personnalité morale2»: La Commission de contrôle des assurances, des 
mutuelles et des institutions de prévoyance (CCAMIP) dispose de l’autonomie finan- 
cière, arrête son budget sur proposition de son secrétaire général, et perçoit le produit 
d’une contribution à laquelle sont soumises les entreprises contrôlées. La CCAMIP 
deviendra l’ Autorité de contrôle des assurances et des mutuelles (ACAM) dès 2005, 
avant d’être supprimée lors de la mise en place de l’Autorité de contrôle prudentiel 
en 2010 (qui ne disposera pas de la qualité d’APT)*. Diverses autorités indépendantes 
ont cependant bénéficié plus ou moins récemment de la qualité d’API. La loi du 
13 août 2004 crée une Haute Autorité de santé (HAS) sous la forme d’une «autorité 
publique indépendante à caractère scientifique dotée de la personnalité morale ». Elle 
dispose de l’autonomie financières ; le budget est arrêté par son collège sur proposition 
du directeur. Ses ressources sont constituées de nombreux éléments, notamment des 


À propos de la RATP: CC, déc. n° 59-1 L. du 27 novembre 1959, Rec. 67. 

Code mon. fin, art. L. 310-12-1. 

Ibid., art. L. 310-12-3. 

L’Autorité de contrôle prudentiel (ACP) a été créée par la loi n° 2010-76 du 21 janvier 2010, en 
remplacement de l’ACAM prévue par la loi n° 2005-1564 du 15 décembre 2005. Elle est devenue 
l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) dès la loi n° 2013-672 de séparation et de 
régulation des activités bancaires. Depuis la loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut des AAI 
et API, elle n’est pas considérée comme une AAI par le législateur, mais à une institution intégrée à 
la Banque de France. 

5. Loin? 2004-810 du 13 août 2004 relative à l’assurance maladie, art. 35 (C. sécu. soc., art. L. 161-37). 
6. Cf. Palma-Amalric V., L'autonomie financière des autorités indépendantes, L'Harmattan, 2017. 
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subventions de l’État, d’une dotation globale, du produit des redevances pour services 
rendus, de taxes, de produits divers, de dons et legs, d’une contribution financière 
due par les établissements de santé. Cette dernière contribution est fixée par décret en 
fonction du nombre de lits et de places autorisées dans l’établissement, ainsi que du 
nombre de sites concernés par la procédure de certification!. Dès la loi du 5 avril 2006, 
l’Agence française de lutte contre le dopage (AFLP) est chargée de définir la stratégie 
des contrôles et leur mise en œuvre opérationnelle en ce qui concerne les compétitions 
et les entrafnements qui se déroulent en France, sous réserve des règles établies par les 
fédérations internationales?. La loi du 7 décembre 2006 crée un Médiateur national de 
l’énergie qui, sans être qualifié explicitement d’autorité indépendante, «dispose de la 
personnalité morale et de l’autonomie financière» ; il est chargé de recommander des 
solutions aux litiges entre consommateurs et fournisseurs d’électricité ou de gaz, tout 
en participant à leur information. Alors que la loi LSF du 1% août 2003 avait prévu un 
Haut Conseil du commissariat aux comptes (H3C) auprès du Garde des Sceaux afin de 
contribuer à une meilleure transparence de la fonction de commissariat aux comptes et 
renforcer son contrôle ; elle ne l’avait pas doté encore de la personnalité morale, mais 
elle lui a été attribuée par la loi du 24 décembre 2007. La loi du 12 juin 2009 destinée à 
favoriser la diffusion et la protection de la création sur Internet crée une Haute autorité 
pour la diffusion des œuvres et la protection des droits d’auteur (HADOPI) qui est 
expressément présentée comme une autorité publique indépendante dotée de la person- 
nalité morale*. Le Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA), créé par la loi du 1989, 
est devenu une API dès la loi du 15 novembre 2013. Enfin, l’ Autorité de régulation 
des activités ferroviaires (ARAF)$ concourt — depuis la loi du 8 décembre 2009 — au 
bon fonctionnement du service public et des activités concurrentielles de transport 
ferroviaire, au bénéfice des usagers et clients des services de transport ferroviaire’. Elle 
est devenue l’Autorité de régulation des activités ferroviaires et routières (ARAFER) 
dès la loi du 4 août 2014 portant réforme ferroviaires, et l Autorité de régulation des 
transports (ART) après l’ordonnance du 24 juillet 2019. 


1. C. sécu. soc., art. L. 161-45. 

2. Loi n° 2006-405 du 5 avril 2006 relative à la lutte contre le dopage et la protection de la santé des 
sportifs (art. L. 3612-1 C. santé publ.). 

3. Loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de l’énergie. 

4. Loi n° 2009-669 du 12 juin 2009 (art. L. 331-12 du Code de la propriété intellectuelle). 

5. Le CSA a remplacé la Commission de la communication et des libertés (CNCL) dès la loi n° 89-25 du 
17 janvier 1989 relative à la liberté de la communication: il est devenu une API avec la loi n° 2013- 
1028 du 15 novembre 2013 relative à l'indépendance de l’audiovisuel. 

6. Loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative à l’organisation et à la régulation des transports 
ferroviaires et portant diverses dispositions relatives aux transports, art. 11 à 31. 

7. Loi n° 2007-1822 du 24 décembre 2007 de finances pour 2008, art. 86 (art. 821-1 du Code de 
commerce). 

8. Loi n° 2014-872 du 4 août 2014 portant réforme ferroviaire (art. 13), ordonnance n° 2019-761 du 
24 juillet 2019 relative au régulateur des redevances aéroportuaires. 
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670. I1n’empêche que l’attribution de la personnalité morale n’est jamais pérenne. En 
effet, la Commission de régulation de l’énergie (CRE), qui a remplacé la Commission 
de régulation de l’électricité apparue en 2000, avait été dotée de «la personnalité morale 
et de l’autonomie financière » par la loi de finances rectificative du 30 décembre 20041. 
Il était donc possible d’affecter à l’organisme une ressource budgétaire propre sur le 
fondement de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF), qui permet qu’une 
ressource établie au profit de l'État soit, totalement ou partiellement, affectée à une 
autre personne morale?. Mais, le Gouvernement s’est rapidement opposé à la création 
de cette ressource propre ; le décret d’application prévu par la loi n’a jamais été pris. 
Sans lui, la personnalité morale perdait une large partie de son intérêt. Finalement, la 
loi du 13 juillet 2005 a retiré la personnalité morale à la Commission. Elle propose 
désormais au ministre chargé de l’Énergie et au ministre chargé des Finances les crédits 
nécessaires à l’accomplissement de ses missions. Ils sont inscrits au budget général de 
l'État. La CRE est devenue une AAI. Cette décision — essentiellement politique — a pu 
faire craindre un recul gouvernemental envers la nouvelle technique juridique attribuant 
la personnalité morale à des autorités indépendantes. Il faut pourtant reconnañtre la 
spécificité de la CRE. Le Gouvernement avait refusé dès les débats parlementaires 
que la Commission bénéficie d’une taxe affectée assise sur la consommation finale 
d’électricité et de gaz naturel malgré la proposition en ce sens du sénateur P. Marini, 
acceptée par son assemblée, mais rejetée en commission paritaire*. Autrement dit, il 
n’avait jamais vraiment été envisagé d’en faire une APT avec des prérogatives aussi 
étendues que l'AMF. 


2. L'avenir des API 


671. On assiste à l'émergence d’une dichotomie statutaire entre l’autorité admi- 
nistrative indépendante dénuée de personnalité morale (AAT) et l’autorité publique 
indépendante personnalisée (API). Toutes les deux doivent être envisagées avant tout 
comme des autorités indépendantes de régulation ; c’est donc cette dernière catégorie 
qui est véritablement en cours de diversification. Le législateur continue pourtant à 
mettre en place des AAI, comme en a témoigné la Haute Autorité de lutte contre les 


1. La Commission de régulation de l’électricité avait été créée par la loi n° 2000-108 du 10 février 2000 
relative à la modernisation et au développement du service public de l’électricité (art. 30). Elle était 
devenue la Commission de régulation de l’énergie par la loi n° 2004-1485 du 30 décembre 2004 de 
finances rectificatives (art. 117). 

2. Loi organique n° 2001-692 du 1% août 2001 (LOLF), art. 26. 

3. L’Autorité de contrôle prudentiel (ACP) résulte de l’ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 2010 
portant fusion des autorités d’agrément et de contrôle de la banque et de l’assurance qui supprime la 
Commission bancaire ; l Autorité de contrôle des assurances et des mutuelles et divers organismes 
attribuant des agréments en matière assurantielle ou bancaire. 

4. Loin? 2004-1485 du 30 décembre 2004. Cf. Jeanneney P.-A., «Actualité du droit de la concurrence 
et de la régulation», AJDA, 2005, p. 477 ets. 
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discriminations et pour l’égalité (HALDE) créée par la loi du 30 décembre 2004, puis 
supprimée après l’installation du Défenseur des droits en 2010 qui a le même statut 
juridique que la HALDE malgré son inscription dans la Constitution. L’Autorité de 
contrôle des assurances et de mutuelles (ACAM) qui avait succédé à la CCAMIP en 2005, 
en conservant sa personnalité morale, a disparu lors de son intégration dans l’Autorité 
de contrôle prudentiel (ACP) par l’ordonnance du 21 janvier 2010!. Toutefois, bien 
que le nouveau régulateur ne soit pas qualifié par le législateur d’«autorité publique 
indépendante », il dispose de l’autonomie financière, dans la limite du produit de la 
contribution mentionnée à l’article L. 612-20, dont le solde est reporté chaque année, 
et des dotations additionnelles que la Banque de France peut lui attribuer?. Son budget 
constitue un budget annexe de la Banque de France. On assiste, en l’espèce, à un certain 
rapprochement avec le statut de l’ Autorité des marchés financiers, sans recourir à la 
qualification expresse d’APT. Le législateur a cependant refusé d’intégrer l Autorité 
de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) qui lui a succédé dans sa liste des 
AAI-API figurant en annexe de la loi du 20 janvier 2017. 


672. Si la création des API n’était que le renforcement législatif de certaines AAI, 
cela pourrait rapidement apparaître comme un artifice des pouvoirs publics pour justi- 
fier encore davantage leur refus de reconnaître explicitement la catégorie des autorités 
indépendantes dans la Constitution, de renforcer leur latitude d’action, et surtout 
d’affermir leur existence en cherchant à éviter que les aléas des majorités électorales 
bouleversent et obscurcissent les choix structurels de régulation. 


C. Les actes juridiques des autorités indépendantes 


673. L'examen du cadre juridique d’intervention des autorités indépendantes révèle 
les faibles pouvoirs de certaines institutions surtout consultatives, alors que d’autres 
— notamment dans le domaine économique ou financier — disposent de larges pouvoirs 
réglementaires, mais aussi de possibilités importantes de recourir à des sanctions. 


1. Les actes non contraignants 


674. Accorder des prérogatives consultatives à une autorité indépendante a posé 
peu de difficultés juridiques. La plupart en bénéficient, quelques-unes n’ont même 
que cette possibilité. De nombreuses techniques sont possibles, que l’on ne retrouve 
généralement pas réunies chez le même régulateur: la consultation, la proposition, 
la recommandation, l’avertissement, l’offre de transaction, voire la conciliation ou la 


1. Ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 2010 (art. L. 612-12. du C. mon. fin). 

2. Ibid. (art. L. 612-1. du C. mon. fin). 

3. Loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut des AAI et API; loi n° 2013-672 du 26 juillet 2013 
de séparation et de régulation des activités bancaires. 
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médiation!. Le Comité national d’éthique peut donner des avis aux Gouvernement sur 
des questions délicates telles que la recherche embryonnaire ou l’attitude à assumer 
face à l’euthanasie. Il peut aussi attirer l’attention sur des difficultés se posant dans le 
domaine des sciences de la vie et de la santé. Jusqu'à sa suppression en 2011, le Médiateur 
de la République s’est limité à faire des recommandations aux services concernés, à 
proposer des solutions en équité2. Il a toutefois pu en appeler parfois au chef de l’État, 
au Parlement ou à l’opinion publique, multiplier les communications sur son activité, 
rendre public les dysfonctionnements repérés, faire des propositions dans son rapport 
annuel’. Le Défenseur des droits qui reprend, entre autres, ses fonctions, est également 
une AAI — même s’il a été qualifié d’«autorité constitutionnelle indépendante » par la 
loi organique du 29 mars 2011. Ses pouvoirs de médiation s’exercent dans la tradition 
de son prédécesseur. Au demeurant, les autorités indépendantes dotées de prérogatives 
réglementaires et de la capacité à accorder des agréments ou de recourir aux sanctions, 
utilisent également les actes non contraignants, insusceptibles de faire grief au sens 
juridictionnel. L’AMF peut faire des recommandations, conciliations et médiations ; 
il lui est également possible de proposer la composition administrative — procédure 
de transaction — qui peut être acceptée ou refusée“. 


2. Les actes réglementaires 


675. Les autorités indépendantes peuvent bénéficier d’un pouvoir réglementaire 
accordé par le législateur’. Il est désormais bien encadré par le Conseil constitu- 
tionnel. Selon sa jurisprudence, l’article 21 de la Constitution de 1958 permet à la 
loi de «confier à une autorité de l’État autre que le Premier ministre le soin de fixer, 
dans un domaine déterminé et dans le cadre défini par les lois et règlements, des 


1. Cf. Schmitz J., «Le droit «souple », les autorités administratives indépendantes et le juge administratif. 
De la doctrine au prétoire», RFDA, 2017, p. 1087 et s.; Testard C., «Le droit souple, une «petite» 
source canalisée », A/DA, 2019, p. 934 et s.; Melleray F., «Brèves observations sur les «petites» 
sources du droit administratif», AJDA, 2019, p. 917 et s. ; Valette J.-P.. «Médiation et Autorité des 
marchés financiers : un enjeu national et européen », in Boutayeb C. (sous la dir. de), La Constitution, 
l'Europe et le droit, Mélanges en l'honneur de Jean-Claude Masclet, Publications de la Sorbonne, 
2013, p. 1051 ets. 

2. Cf. Gaudemet Y., «Toujours à propos du Médiateur... », AJDA, 1987, p. 520 ets ; Guillaume-Hofnung 
M., La médiation, PUF, 1995. 

3. Loin? 73-6 du 3 janvier 1973 sur le Médiateur. Cf. Costa J.-P., «Le médiateur peut-il être autre chose 
qu’une autorité administrative ? », AJDA, 1987, p. 341. 

4. Cf. Haquet A., «Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes. Réflexions 
sur son objet et sa légitimité», RDP, 2008, p. 395 ets. 

5. Cf. Lefebvre J., «Un pouvoir réglementaire à géométrie variable»; Decoopman N. (sous la dir. 
de), Le désordre des autorités administratives indépendantes. L'exemple du secteur économique et 
financier, PUF, 2003, p. 97 ets.; Teitgen-Colly C., «Les instances de régulation et la Constitution », 
op. cit., p. 158 ets. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:08 - © Ellipses 


Titre 4 — La régulation des services publics 347 


normes permettant de mettre en œuvre une loil ». Ce pouvoir réglementaire doit porter 
sur des «mesures de portée limitée, tant par leur champ d’application que par leur 
contenu?». En effet, le juge constitutionnel refuse de faire une place particulière aux 
AAI au sein des autorités administratives d’État5. Il les range implicitement parmi les 
organismes placés sous l’autorité ou le contrôle du pouvoir exécutif. Pour sa part, le 
Conseil d’État a précisé que les autorités indépendantes ne peuvent disposer que d’un 
pouvoir réglementaire d’application de la loi, subordonné et spécialisé{, qui suppose 
une habilitation textuelle expresse. Il en résulte qu’elles n’ont pleine latitude d’action 
que pour des mesures d’exécution à portée générale, des mesures individuelles prises 
pour l’application de leur règlement général ou pour d’autres compétences définies 
par la loi, notamment de consultation, de proposition, d’enquête ou de sanction. Au 
demeurant, les pouvoirs publics conservent, en principe, le pouvoir d’agréer ou non 
les décisions réglementaires les plus importantes. Ils bénéficient aussi fréquemment 
de la présence d’un représentant au sein des autorités indépendantes — souvent appelé 
commissaire du gouvernement — afin d’être informés de leur fonctionnement et de 
pouvoir y défendre des positions. 


3. Les sanctions 


676. Les autorités indépendantes peuvent exercer un pouvoir de sanction’. Le 
Conseil constitutionnel a précisé dès 1989 — à propos du CSA — que dans la mesure 
où la Constitution permet à la loi de «veiller au respect des principes constitution- 
nels», rien n’interdit au législateur de créer une autorité indépendante à cette fin et 
de la doter «de pouvoirs de sanction dans la limite nécessaire à l’accomplissement 
de sa missiont ». Les autorités indépendantes peuvent parfois décider du bien-fondé 
d’accusations en matière pénale au sens de l’article 6 de la Convention européenne des 
droits de l’homme, à condition de respecter des règles procédurales strictes. Elles ne 
prennent pourtant pas des décisions juridictionnelles car le pouvoir répressif leur est 
confié pour d’autres motifs qu'aux juges. En effet, les sanctions administratives et les 
sanctions pénales ne sont pas de même nature: la spécificité du droit pénal oblige, le 


CC, déc. n° 86-217 DC du 18 septembre 1986, Rec. 141. 

CC, déc. n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Rec. 18. 

CC, déc. n° 87-224 DC du 23 juin 1987, Rec. 8. 

CE, 26 janvier 2000, Pauc et autres, n° 197709. 

Cf. Stasiak F., Nature des autorités de régulation à pouvoirs répressifs et garanties fondamentales 
de la personne, thèse, Univ. Nancy II, 1995 ; Delvolvé P., «Le pouvoir de sanction et le contrôle du 
juge», LPA, 2001, n° 185, p. 18 ets.; Lefebvre J., «Le pouvoir de sanction, le maillage répressif», 
op. cit., p. 131 et s. Quilichini P., «Réguler n’est pas juger, réflexions sur la nature du pouvoir de 
sanction des autorités de régulation économique», AJDA, 2004, p. 1060 et s.; Teitgen-Colly C., 
«Les instances de régulation et la Constitution», op. cit., p. 185 et s.; Piwnica E., «La dévolution 
aux autorités administratives indépendantes d’un pouvoir de sanction», RFDA, 2010, p. 915 ets. 

6. CC, déc. 88-248 DC du 17 janvier 1989, Rec. 18. 


CE ad De cu 
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plus souvent, à établir l’intentionnalité des faits pour aboutir à une condamnation, ce 
qui n’est pas nécessaire devant une autorité indépendante. Ainsi, par exemple, si le juge 
pénal sanctionne les violations de la législation financière, il n’est pas le protecteur du 
système financier. Il ne bénéficie pas de toutes les informations détenues par l’autorité 
indépendante de régulation — la Commission des opérations de bourse avant 2003, 
l Autorité des marchés financiers depuis la loi du 1% août 2003 — qui doit prendre en 
considération les grands équilibres du marché. Une autorité indépendante de marché 
cherche davantage à détecter des problèmes avant qu’ils ne deviennent publics, à protéger 
le marché par la sanction objective des manquements qui le dégradent, qu’à rechercher 
l’existence d’une faute. Elle développe un droit «répressif, utilitariste et systémique », 
dans la mesure où la sanction administrative est «régulatoire par excellence! ». Dans 
certains cas, une double répression (par le juge et par l’autorité indépendante) peut 
intervenir afin d’assurer une sanction plus rapide et certaine des délits boursiers, mais 
si finalement un cumul de sanctions atteint une personne ou un organisme pour un 
même comportement, ce n’est pas au même titre2. Cette interprétation a été remise 
en cause par la décision du Conseil constitutionnel du 18 mars 2015, puis la loi du 
21 juin 2016 qui prévoit un mécanisme de concertation entre le parquet national 
financier et l’Autorité des marchés financiers. 


D. Le contrôle juridictionnel des autorités indépendantes 


677. Les AAI et les API ne sont pas soustraites à tout contrôle juridique“. Elles 
relèvent des mêmes contrôles que les autorités administratives“, sont soumises à la 
Cour des comptes et aux règles de la comptabilité publique et du budget. Confrontées 


1. Frison-Roche M.-A., « Vers une nouvelle autorité de régulation boursière », LPA, 2000, n° 246, p. 4 
ets. 

2. S. Thomasset-Pierre s’interroge sur le bien-fondé d’un cumul de responsabilité au regard de la 
cohérence interne de l’autorité de régulation boursière et du principe d’impartialité: L'autorité de 
régulation boursière face aux garanties processuelles fondamentales, LGDI, 2003. Cf. CC, déc. 
n° 2014-453/454 QPC et déc. 2015-422 QPC du 18 mars 2015: loi n° 2016-819 du 21 juin 2016 
réformant le système de répression des abus de marché. 

3. Cf. Autin J.-L., «Le contrôle des AAI par le Conseil d’État est-il pertinent ?», RDP, 1991, p. 1533 
et s.; «Les régulateurs sont-ils responsables» ?, in Mélanges en l'honneur du professeur Laurent 
Richer. À propos des contrats des personnes publiques, LGDJ, 2013 ; Delaunay B., «Autorités de 
régulation et responsabilité de la puissance publique», RDP, 2014, p. 276 ets. 

4. Collet M., Le contrôle juridictionnel des actes des autorités administratives indépendantes, LGDJ, 
2003 ; Bellamy C., «Le juge contrôleur du régulateur», LPA, 2003, n° 17, p. 38 et s.; Marimbert 
J., «L'’ampleur du contrôle juridictionnel sur le régulateur», LPA, 2003, n° 17, p. 41 et s.; Pochard 
M., «Autorités administratives indépendantes et contrôle démocratique», Cahiers de la fonction 
publique, nov. 2001, p. 3 et s.; Charette H. de, Le contrôle démocratique des autorités administra- 
tives indépendantes à caractère économique, Économica, 2002 ; Decoopman N. , «La complexité du 
contrôle juridictionnel », in Decoopman N. (sous la dir. de), Le désordre des autorités administratives 
indépendantes. L'exemple du secteur économique et financier, op. cit., p. 167 ets. 
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à «des situations de rapports de forces et d’asymétrie d’informations », elles rompent 
néanmoins parfois avec la tradition de séparation des pouvoirs! en échappant à la 
compétence de la juridiction administrative — pour tout ou partie de leurs missions — par 
la volonté du législateur et avec l’assentiment du Conseil constitutionnel?. Lorsqu’elles 
prennent des actes décisoires, elles peuvent alors relever du juge administratif ou du 
juge judiciaire, voire des deux selon une répartition subtile des compétences. 


1. La détermination de la juridiction compétente 


678. La loi fixe parfois expressément l’ordre juridictionnel compétent pour connaître 
des autorités indépendantes ; c’est le cas, par exemple, pour la Commission des sondages, 
le CSA ou l’Autorité de la concurrence. Mais, d’autres fois elle n’y fait pas référence. 
Un contrôle est pourtant toujours envisageable? : un texte autre que celui qui a institué 
l’autorité peut lui avoir attribué un pouvoir réglementaire et donc la soumettre au 
Conseil d’État, parfois même la simple référence à la théorie des principes généraux 
du droit peut aboutir au même résultat. À propos de la CNIL, le Conseil d’État a ainsi 
considéré que «la Commission [est] à l'instar de toute autorité administrative soumise 
à un contrôle de légalité» ouvert à l’État et à toute personne justifiant d’un intérêt à 
agir*. Un certain nombre de régulateurs indépendants connaissent, selon les disposi- 
tions qui s’appliquent à eux, une responsabilité devant la juridiction administrative 
ou la juridiction judiciaire selon les actes en cause. Il en est ainsi pour l’Autorité de la 
concurrence, l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 
(ARCEP), la Commission de régulation de l’énergie (CRE), l’ Autorité des marchés 
financiers (AMF). Sous l’influence des directives communautaires et de l’article 6-1 
de la Convention européenne des droits de l’homme imposant un procès impartial et 
équitable, elles doivent pourtant respecter des règles d’organisation, de déontologie 
et de fonctionnement qui les rapprochent des juridictions. 


679. La loi du 6 juillet 1987 a transféré le contentieux des décisions du Conseil 
de la concurrence — devenu Autorité de la concurrence — à la cour d’appel de Paris. 
La loi du 2 août 1989 avait confié une partie du contentieux de la Commission des 
opérations de bourse (COB) — devenue Autorité des marchés financier (AMF) — au 
juge judiciaire : la compétence était administrative pour les actes réglementaires et les 
actes relatifs à l’agrément des organismes de placement, mais c'était la cour d'appel 
de Paris qui connaissait des recours relatifs aux injonctions, aux sanctions ou à la 


1. Frison-Roche M.-A., « Les autorités de régulation confrontées à la Convention européenne des droits 
de l’homme », LPA, 1999, n° 29, p. 17. 

CC, déc. 86-224 DC du 23 janvier 1987, Rec. 8. 

Cf. Massot J., «La répartition du contentieux entre les deux ordres», RFDA, 2010, p. 907 ets. 

CC. déc. 86-217 DC du 18 septembre 1986 sur la CNCL, Rec. 135. 

Loi n° 87-499 du 6 juillet 1987, art. 2. 
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responsabilité liée au fonctionnement de l’organisme!. Pour le Conseil constitutionnel, 
cette scission du contentieux de la COB dérogeait au principe de la séparation des 
pouvoirs dans un souci de «bonne organisation de la justice? ». En créant l’ AMF, 
la loi LSF du 1% août 2003 a modifié la répartition des contentieux entre les ordres 
juridictionnels — judiciaire ou administratif —, mais sans remettre en cause le principe 
d’une partition. En tout cas, qu’il s’agisse d’API ou d’AAI, le droit communautaire 
et l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme imposent un procès 
impartial et équitable. Les autorités indépendantes doivent respecter des règles de plus 
en plus strictes, proches des mécanismes qui prévalent dans les juridictions. 


2. Le contentieux devant la juridiction administrative 


680. Le juge administratif peut être saisi à propos de l’activité des autorités indépen- 
dantes dans le cadre du contentieux de l’annulation. Il contrôle des actes réglemen- 
taires (les actes de la CNIL, les mises au point de la Commission des sondages) ou des 
actes individuels (les décisions individuelles de l’ Autorité de contrôle prudentiel et de 
résolution (ACPR), les injonctions du Conseil supérieur de l’audiovisuel aux sociétés 
de télévision). Aucun contrôle des actes ne faisant pas griefs n’est pourtant possible, ni 
sur les avis du CSA ou de la CADA, ni sur les réponses du Médiateur aux usagers des 
services publics — ou du Défenseur des droits aujourd’hui. Lorsque le juge est saisi, il 
estime que le droit commun des recours doit s’appliquer : notamment les droits de la 
défense, l’obligation pour l’organisme d’exercer sa mission et le sursis à exécution. 


681. La question des éventuels recours contentieux de pleine juridiction doit être 
envisagée différemment selon la nature de l’autorité indépendante. Aucun arrêt du 
Conseil d’État n’érige en principe général un droit de la responsabilité du fait des 
régulateurs indépendants“, il n’empêche que des dommages peuvent être créés par 
des actes irréguliers, notamment par la communication de renseignements erronés. 
Le personnel peut aussi subir des préjudices. Dès lors, le Conseil d’État a jugé que 
les fautes commises par les AAI dans l’instruction des dossiers et les dommages 
occasionnés dans l’exercice de leurs missions peuvent entrafner la responsabilité de 
l’État, personne morale de rattachement. Les recours dirigés contre la Commission 
de contrôle des banques — remplacée successivement par la Commission bancaire, 
puis l'Autorité de contrôle prudentiel en 2010 — ont été considérés dirigés contre 
l'État. Le juge a recherché la présence d’une faute lourde en matière de responsabilité, 


1. Loi n° 89-531 du 2 août 1989 sur la sécurité et la transparence du marché financier. La COB a été 
remplacée par l’Autorité des marchés financiers (loi n° 2003-706 du 1% août 2003 sur la sécurité 
financière). 

2. CC, déc. 86-224 DC du 23 janvier 1987 sur le Conseil de la concurrence, Rec. 8. 

Loi n° 2003-706 du 1% août 2003 sur sécurité financière. 

4. Autin J.-L., «Le contrôle des AAI par le Conseil d’État est-il pertinent ?», op. cit., p. 1551 et s. 
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comme pour les activités de contrôle des administrations!. Les textes initiaux sur la 
Commission des opérations de bourse et le Conseil des marchés financiers n’avaient 
pas indiqué non plus quelle juridiction était compétente pour connaître du contentieux 
de leur responsabilité propre, aucun recours en indemnisation n’étant mentionné?. Le 
Conseil d’État a fait une entorse au monopole de représentation de l’État en justice en 
acceptant que la COB puisse agir au nom de l’État par l’intermédiaire de son président 
devant toute juridiction, bien que le Conseil constitutionnel ait exclu précédemment 
qu’elle puisse se porter partie civile devant les juridictions pénales“. Elle pouvait donc 
voir sa responsabilité indirectement engagée par le biais de la responsabilité de l’États. 
Cette dernière solution fut étendue au contentieux de la responsabilité en dehors de 
toutes décisions administratives si par omission ou agissement fautif était causé un 
dommage à autruié, et à l'hypothèse de la voie de fait”. On pouvait en déduire que 
l’ordre judiciaire était compétent, au détriment du Conseil d’État, pour toutes actions 
en responsabilité quelle que soit la nature de l’activité en cause. 


682. Depuis la loi LSF du 1% août 2003, qui a créé l’ AMF, on s’est écarté en partie 
de ces règles de responsabilité à propos des nouvelles API dotées de la personnalité 
morale. Elles sont pleinement responsables en justice de leurs actes et décisions, 
capables aussi bien d’agir que d’être attirées devant les tribunaux, au risque que le 
principe de réparation financière puisse devenir un moyen indirect de restriction de 
leur indépendance, particulièrement dans l’exercice du pouvoir de sanction. La respon- 
sabilité n’est pourtant pas sans ambiguité, surtout quant à savoir qui la supportera in 
fine. À l’ AMF, les ressources financières proviennent des opérateurs du marché, c’est 
donc le marché qui risque de supporter le poids de la réparation des fautes commises. 
Au demeurant, il ne faut cependant pas méconnaftre que toute autorité indépendante 
peut se sentir d’autant plus responsable qu’elle craint sa condamnation ou sa stig- 
matisation. Être responsable de ses actes, c’est aussi s’expliquer à leur propos; aussi 
pouvait-on regretter que toutes les autorités indépendantes — AAI et API — n’aient pas 
l’obligation de présenter un rapport annuel devant les commissions des finances des 


ei 


CE, 22 juin 1984, Société « Pierre et Cristal», Leb. 736: Dr. soc., 1985.634, note Daigre. 

2. Ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967, modifiée par la loi n° 89-531 du 2 août 1989 sur la 

sécurité et la transparence financière (COB); loi n° 96-957 du 2 juillet 1996 sur la modernisation des 

activités financières (CMF). 

CE, 5 novembre 1993, COB, Leb. 624 

CC, déc. n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, Rec. 71. 

5. Après la loi n° 89-531 du 2 août 1989, le Conseil d’État a reconnu que le contentieux de la respon- 
sabilité de la COB était désormais transféré au juge judiciaire (CE, Sect., 6 juillet 1990, Compagnie 
diamantaire d'Anvers et Delcourt, Leb. 206 ). 

6. TC, 24 octobre 1994, Institut privé de gestion financière, n° 94-02865. 

7. Cass. com., 5 mars 1996, Lezeau, n° 94-11616. 
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assemblées pour expliquer et justifier leur action; cette obligation a été imposée par 
la loi du 20 janvier 2017!. 


683. La jurisprudence du Conseil d’État a parfois contribué à défendre les compé- 
tences des autorités indépendantes, notamment leur droit de saisine. Ainsi, alors que la 
loi du 17 juillet 1978 créant la CADA ne précisait pas si les usagers devaient s’adresser 
à elle avant un recours pour excès de pouvoir?, le Conseil a considéré qu’il le fallait. 
Il a également souvent fait preuve d’une interprétation extensive des attributions des 
régulateurs. À propos de la Commission des sondages“, par exemple, il a attribué la 
qualité d’acte réglementaire aux mises au point sur les sondages, obligé les journaux 
ayant commandité les sondages à les publier, considéré indissociables la liberté de la 
presse et le droit de réponses. 


Section 2 
Le développement du droit de la régulation 


684. Les autorités indépendantes rendent davantage compte du renouvellement de 
l’État que de son démembrementf. Elles témoignent d’une forme nouvelle d'exercice 
du pouvoir qui privilégie la souplesse d’intervention, la variété des prérogatives mises 
en œuvre, la participation quelquefois d’experts ou de professionnels aux décisions. 
Dans tous les cas, elles participent à l’essor dans la société d’un droit de la régulation. 
Cette situation nécessite de s’interroger sur la légitimité des régulateurs indépendants. 


1. À la demande d’une commission permanente compétente de l’Assemblée nationale ou du Sénat, toute 
AAI ou API rend compte de son activité devant elle (loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017). 

2. Loin° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l’admi- 
nistration et le public. 

3. CE, Sect., 19 février 1982, Commaret, Rec. 78, concl. Dondoux ; AJDA, 1982, chron. Tiberghien et 
Lasserre, p. 396. 

4. CE, Ass., 22 décembre 1982, D'Orcival, Leb. 437; AJDA, 1983, p. 321, concl. Robineau. 

5. Ibid. 

6. Prada M., «Les nouveaux acteurs de la régulation : démembrement ou renouvellement de l'État», LPA, 
2000, n° 223, p. 12 et s.: Calandri L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif 
français, LGDJ, 2008 
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A. Une nouvelle conception du droit 


685. Les interrogations contemporaines sur le service public incluent de plus en 
plus souvent la référence à une régulation par des autorités indépendantes; réalité 
qui modifie sensiblement les rapports traditionnels entre le droit et le service public!. 


1. Les relations entre le droit et le service public 


686. Les régulateurs indépendants interviennent dans des domaines qui bousculent 
les relations entre les pouvoirs publics et les administrés, le fonctionnement de secteurs 
d’activité où il est devenu difficile de dire le droit pour des raisons techniques, éthiques 
ou de respect des droits fondamentaux. Il leur est aussi demandé de défendre les inté- 
rêts des citoyens face à l’évolution technologique des sociétés, de prévenir les dérives 
en matière d'informatique, de manipulations génétiques ou d’ententes boursières. Ils 
profitent d’une image favorable dans l’opinion publique. Le rôle de certaines person- 
nalités (Robert Fabre et Maurice Faure pour le Médiateur, Jacques Toubon pour le 
Défenseur des droits, le professeur Jean Bernard pour le Comité national consultatif 
d’éthique?) y a contribué, ainsi que le prestige de la nomination en Conseil des ministres, 
le mandat non renouvelable, les incompatibilités et, surtout, le fait que les nouvelles 
autorités assurent souvent une protection des libertés individuelles (CADA, CNIL, 
CSA, Défenseur des droits). Les régulateurs indépendants à compétence économique 
ou financière ont une double mission? : assurer la régulation du marché et contribuer 
au respect du droit. Ils répondent à une volonté de procéder à la régulation de secteurs 
d’activité, et pas seulement de services publics. L’AMF contrôle les informations 
diffusées par les sociétés faisant appel à l’épargne, les transactions financières et le 
marché boursier*. L’Autorité de la concurrence est spécialisée dans la répression des 
pratiques anticoncurrentielles (ententes, abus de position dominante) et l’expertise 
du fonctionnement des marchés en vue d’assurer le respect de l’ordre public écono- 
mique ; elle donne aussi des avis au Parlement et au Gouvernement en matière de 


1. Cf. Mouchette J., La magistrature d'influence des autorités administratives indépendantes, LGDJ, 
2019. 

2. Cf. Perrin L., Le président d'une autorité administrative indépendante de régulation, La Librairie 
numérique, 2018. 

3. Cf. Pez T., «Les attributions des autorités de régulation économique », RFDA, 2017, p. 42 ets. 

4. Ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967, modifiée par la loi n° 89-531 du 2 août 1989 sur la 
sécurité et la transparence financière et par la loi n° 96-957 du 2 juillet 1996 sur la modernisation 
des activités financières ; loi n° 2003-706 du 1% août 2003 sur sécurité financière. 

5. Le Conseil de la concurrence a été créé par l’ordonnance n° 86-1243 du 1° décembre 1986 relative à 
la liberté des prix et de la concurrence, abrogée par l'ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000 
(sauf art. 58-3 et 61). Il a été remplacé par l’Autorité de la concurrence après la loi n° 2008-476 du 
4 août 2008 sur la modernisation de l’économie. 
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concurrence!. L’ACPR assure la surveillance prudentielle, accorde des agréments et 
contrôle la relation entre professionnels et consommateurs de produits financiers?. 
Ces autorités indépendantes assurent des missions de service public qui consistent à 
participer au contrôle du fonctionnement même de l’économie de marché. Leur réus- 
site a servi de tremplin à d’autres autorités économiques qui peuvent — à des degrés 
divers — ressembler à des autorités indépendantes, même si elles ne répondent pas à 
toutes leurs caractéristiques et ne sont pas qualifiées ainsi par la loi ou le règlement : 
par exemple, la Commission des infractions fiscales“, la Commission des clauses 
abusives’ ou la Commission de la sécurité des consommateurs. 


687. Les autorités indépendantes tentent d’échapper à la distinction classique entre 
le droit public et le droit privé. En matière économique, elles mettent autant l’accent 
sur la persuasion et la concertation que sur le commandement; elles poursuivent 
concurremment l'intérêt général et l’intérêt collectif privé. Elles sont parfois des insti- 
tutions à caractère mixte ; le Conseil de la Concurrence — remplacé par l’Autorité de 
la concurrence en 2008 — n’avait pas été qualifié par le législateur lors de sa créationt, 
mais présenté par le Conseil constitutionnel comme un «organisme administratif» 
ayant une «nature non juridictionnellef ». Un rapprochement était possible avec le droit 
disciplinaire des organismes corporatifs. Dans les deux cas, il s’agissait de sanctionner 
les «écarts de conduite ». Au reste, le Conseil d’État s’est reconnu souvent compétent 
de manière prétorienne pour contrôler les autorités indépendantes, comme il l’avait 
fait au début des années 1940 pour les ordres professionnels, qui détenaient toutefois 
la personnalité morale, contrairement aux premières autorités indépendantes, les AAI. 


688. Lorsque les autorités indépendantes peuvent prendre des actes réglementaires 
ou des actes administratifs individuels, ceux-ci ont autorité de la chose décidée. Mais, 
lorsqu’elles se bornent à des missions consultatives, on peut se demander si la régulation 
se fait «par le droit» ou «en marge du droit». Ainsi, le Médiateur — aujourd’hui le 
Défenseur des droits — propose des solutions permettant de régler en équité la situation 


1. C. com., art. L. 462-1 ets. 

2. Ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 2010 (art. L. 612. du C. mon. fin). 

3. Cf. Bonneau J. (sous la dir. de), La modernisation des activités financières, GLN Joly, 1996. 

4. Loi n° 77-1453 du 29 décembre 1977 accordant des garanties aux contribuables en matière fiscale 
et douanière, art. 1. 

5. Loi n° 78-22 du 10 janvier 1978 sur la protection et l'information des consommateurs (C. de la 
consommation, art. L. 132-2 et s.). 

6. Loi n° 83-660 du 21 juillet 1983 relative à la sécurité des consommateurs, art. 13 et s. (C. de la 
consommation, art. L. 224-1 et s.). 

6. Cf. ordonnance n° 86-1243 du 1% décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence; 
loi n° 87-499 du 6 juillet 1987 transférant le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence 
à la juridiction judiciaire. 

8. CC, déc. n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Rec. 8. L’Autorité de la concurrence a été qualifié d’AAI 
par le législateur dans la loi n° 2008-776 du 4 août 2008, art. 95. Cf. Poésy R., «La nature juridique 
de l’Autorité de la concurrence», AJDA, 2009, p. 347 et s. 


Document téléchargé depuis www.cairn.info - CERIST - IP 193.194.76.5 - 12/28/2022 07:08 - © Ellipses 


Titre 4 — La régulation des services publics 355 


du requérant!, et peut suggérer d’écarter dans une affaire une loi considérée inadaptée. 
Son intervention, comme celle d’autres AAI ou API, apparaît autant extra-juridique 
que juridique lorsqu'il s’agit de concilier ou de persuader en toute équité. L’histoire 
du droit montre pourtant qu’il est parfois difficile d’opposer l’équité et le droit. En 
effet, dès le XIX® siècle, de nombreuses jurisprudences du Conseil d’État avaient été 
présentées par la doctrine autant comme la recherche d’une solution équitable dans 
l’espèce considérée que la stricte application de la jurisprudence. D’une certaine 
manière, les missions consultatives des régulateurs indépendants mettent en pratique 
une telle conception du droit, quelque peu éloignée du principe de légalité stricto sensu. 


2. Les diverses conceptions de la régulation 


689. Les autorités indépendantes françaises témoignent d’un arbitrage des gouver- 
nants en faveur d’une conception spécifique de la régulation économique et financière 
avec la création de la COB dès 1967. Par la suite, les hésitations ont été nombreuses 
sur la manière de concevoir les missions des régulateurs administratifs, économiques 
ou financiers. Lorsqu'un pays met en place un régulateur externe au Gouvernement, il 
doit d’abord déterminer la nature des prérogatives qu’il veut lui conférer, ses moyens 
et règles de fonctionnement. Plusieurs possibilités s’offrent à lui2. 


690. La sunshine regulation n’implique pas l’indépendance de l’organisme considéré, 
qu'elle ne dote pas de pouvoirs contraignants. Par «coups de projecteur », il lui incombe 
seulement de persuader ses interlocuteurs, notamment par des rapports, des avis et 
des analyses. Il s’agit d’une régulation par autodiscipline qui consiste pour le secteur 
économique ou financier, par exemple, à confier à une autorité professionnelle — qu’il 
constitue lui-même — le soin d’établir des codes de bonne conduite indépendamment 
des pouvoirs publics, sans être soumise à leur contrôle systématique. 


691. La light-handed regulation («à main légère ») cherche à assurer l’effectivité 
du droit de la concurrence, à en favoriser le développement entre les secteurs consi- 
dérés à l’aide d’une instance unique qui encourage, voire oblige à la transparence des 
informations, adresse des avertissements, favorise la conclusion d’accords, rédige des 
rapports et des avis?. 


692. Enfin, la régulation sectorielle indépendante accorde de larges pouvoirs à des 
autorités indépendantes des pouvoirs publics. Elle peut s’appuyer sur des mesures 
contraignantes comme des règlements, des agréments ou des sanctions, mais aussi 


1. Loin° 76-1211 du 24 décembre 1976, art. 9. 

2. Cf. Dumez H., Jeunemaïtre A., «Quels modèles de régulation pour les services publics ? », in Chevallier 
J.-M., Ekeland I., Frison-Roche M.-A., L'idée de service public est-elle encore soutenable ?, PUF, 
1999, p. 69 et s. ; Braconnier S. , Droit des services publics, PUF, 2003, p. 485 et s. ; Marais B. du, 
Droit public de la régulation économique, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004, p. 484 et s ; Mestre 
R. le, Droit du service public. Gualino, 2005, p. 98 et s. 

3. Braconnier S., Droit des services publics, 2° éd., PUF, 2007, p. 570. 
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agir de manière plus souple dans le cadre d’avertissements, de recommandations, de 
conciliations, de médiations, voire de transactions. Selon les choix nationaux, les préro- 
gatives réglementaires sont plus ou moins développées, les procédures peuvent même 
être «quasi juridictionnalisées ». La France s’inscrit dans cette dernière perspective 
depuis la création et l’extension des pouvoirs des premières autorités administratives 
indépendantes. 


693. Si l’existence d’un droit général de la régulation au sein duquel les branches 
classiques du droit viendraient s’appliquer et se régénérer est encore discutée en doctrine!, 
l’émergence de principes spécifiques de régulation publique dans les secteurs admi- 
nistratifs, économiques ou financiers l’est de moins en moins2. Le droit des marchés 
financiers est de plus en plus soumis à des mécanismes de régulation qui dépassent 
nettement la seule application de la réglementation: il s’agit avant tout d’utiliser le 
droit «pour organiser artificiellement les rapports de force et les construire de telle 
façon qu’ils puissent ensuite produire à leur tour de l’équilibre* ». En effet, dans la 
quête de l’équilibre des intérêts, qui commande largement les politiques financières 
publiques, le droit de la régulation est particulièrement à même d’œuvrer à la distri- 
bution équitable des droits à l’information, à la transparence, à la proportionnalité 
entre les intervenants, à l’exercice effectif du principe de responsabilité, sans renoncer 
éventuellement in fine au recours au juge. 


B. La légitimité des régulateurs indépendants 


694. Il a parfois été affirmé que les autorités indépendantes, bien que légales (créées 
par la loi), n’étaient pas nécessairement légitimes“, plus exactement qu’elles ne pouvaient 
tirer une légitimité de la simple référence à la loi. En effet, aucune ne disposant d’une 
reconnaissance directe par la Constitution de 1958 — seul le Défenseur des droits y 
est mentionné depuis 20085, sans qu’en soit fixée sa nature juridique —, elles restent 
l’expression d’un choix du législateur, même s’il est intervenu sur la demande insistante 


1. Timsit G., «Régulation et théorie du droit», in Marcou G., Moderne F., (sous la dir. de), Droit de la 
régulation, service public et intégration régionale, 2 t., L'Harmattan, 2008 ; t. 1, p. 249 ets 

2. Cf Valette J.-P., Régulation des marchés financiers, op. cit., p. 133 et s.; «Le modèle financier des 

États-Unis : régulation sectorielle et régulation intersectorielle», RDP, 2019, p. 1073 ets. ; «Médiation 

et Autorité des marchés financiers : un enjeu national et européen», in Boutayeb C. (sous la dir. de), 

La Constitution, l'Europe et le droit, Mélanges en l'honneur de Jean-Claude Masclet, Publications 

de la Sorbonne, 2013, p. 1051 ets. 

Frison-Roche M.-A., «La régulation, objet d’une branche du droit», LPA, 2002, n° 110, p. 105. 

4. Cf. Seban A., «Les formes institutionnelles impliquées par le droit de la régulation». LPA, 2002, 
n° 110,p.62 ets. 

5. Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la 
V° République, art. 71-1. 

6. Ibid. 
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de l’exécutif. Comme toutes les autorités, elles sont toutefois d’autant plus justifiées 
et considérées légitimes qu’elles apparaissent indispensables au respect de l’État de 
droit! et à la nécessité pour tout pays de favoriser les conditions de son adaptation aux 
évolutions du monde contemporain. 


1. La source des prérogatives de régulation 


695. Dans le monde, les régulateurs indépendants comparables aux autorités indé- 
pendantes françaises ne procèdent généralement pas non plus du principe électif. Au 
reste, on peut se demander si de tels organismes peuvent exercer un véritable pouvoir 
(potestas), ou une simple autorité (auctoritas). En réalité, il s’agit d’instances non 
élues, souvent appelées «autorités non élues », jamais «pouvoirs ». Autrement dit, les 
régulateurs relèvent davantage de l’auctoritas, qui est la capacité morale à imposer son 
avis et à influencer autrui, que de la potestas, qui s’appuie avant tout sur la capacité 
normative à imposer sa volonté. Selon cette distinction, une autorité est par définition 
non élue, inamovible et irresponsable. Seul un pouvoir connaît les règles de l’élection, la 
responsabilité et le retour régulier devant le peuple. À contrario, on pourrait argumenter 
que les juges ne sont pas élus non plus (à l’exception des juges des prud'hommes), 
mais leur situation est bien différente : ils s’intègrent dans un pouvoir juridictionnel 
reconnu par la Constitution et la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Au total, 
il faut donc convenir que la nomination par les pouvoirs publics des membres des 
autorités indépendantes ne relie guère ceux-ci à la légitimité gouvernementale par le 
biais de la responsabilité politique dès lors qu’ils ne sont pas ensuite subordonnés au 
pouvoir du Gouvernement ou du Parlement. 


696. L’existence d’instances non élues pouvant prendre des décisions au nom du 
peuple n’est pas en soi préjudiciable à la démocratie s’il s’agit bien d’autorités et non 
de pouvoirs. Il n’en demeure pas moins qu’elle est susceptible de remettre en cause 
l’équilibre général des prérogatives confiées aux institutions de la République. La 
multiplication des régulateurs indépendants peut favoriser l’abandon par les hommes 
politiques d’une partie de leurs compétences. Or, ceux-ci ne peuvent se défaire 
démocratiquement de ce dont ils ne sont pas titulaires, dont ils n’ont délégation que 
par la volonté du peuple. Si l’on considère qu’une délégation n’est valide que si elle 
intervient de pouvoir à pouvoir, ou d'autorité à autorité, l’absence de consultation du 
peuple en la matière peut apparaître préjudiciable à la démocratie. En introduisant les 
AAI en France, il aurait été souhaitable d’obtenir le consentement explicite du pouvoir 


1. Cf Autin J.-L., «Autorités administrative indépendantes, démocratie et État de droit», Droit et société, 
2016, n° 93. p. 285 ets. 

2. Cf. Chandernagor A., «Conclusions du colloque La puissance publique, l’organisation et le contrôle 
du marché», LPA, 2001, n° 185, p. 40 ets. 

3. Cf. Frison Roche M.-A. (sous la dir. de), Règles et pouvoirs dans les systèmes de régulation, Presses 
de Sciences Po et Dalloz, 2004. 
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constituant, ce qui n’a pas été fait, sauf pour le Défenseur des droits par la loi constitu- 
tionnelle du 23 juin 2008 (nouvel article 71-1 de la Constitution), tout en renvoyant à 
la loi organique la détermination de sa nature juridique! Les autorités indépendantes 
ne figurent pas dans la Constitution, aucun référendum les concernant n’a jamais été 
organisé. L’absence de consentement fait courir le risque d’une confusion regrettable 
des prérogatives d’autorité et de pouvoir. La création d’un régulateur indépendant 
non élu peut être parfois assimilée à un acte de gouvernement anodin, alors qu’il est 
susceptible d’entrafner un certain bouleversement des règles de fonctionnement de 
l’exécutif et affecter les grands équilibres démocratiques. De surcrof, si la création 
des API depuis 2003 n’était que le renforcement législatif du régime des AAI, cela 
pourrait rapidement apparaître comme un artifice des pouvoirs publics pour justifier 
encore davantage leur refus de reconnaître explicitement les autorités indépendantes 
dans la Constitution. Seule la constitutionnalisation de la catégorie juridique des 
API serait un moyen de tirer une conséquence forte et logique de la distinction entre 
autorités «publiques » indépendantes et autorités «administratives » indépendantes, 
de renforcer la pérennité et l’indépendance des premières et favoriser l’évolution du 
statut de certaines des secondes en évitant à l’avenir que les aléas des majorités élec- 
torales bouleversent et obscurcissent de manière sporadique les choix structurels de 
régulation. Au reste, ce serait aussi l’occasion de reconnaître constitutionnellement 
l’existence d’un droit spécifique de la régulation publique. 


697. La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a prévu l’instauration d’un 
Défenseur des droits pour veiller au «respect des droits et libertés par les administrations 
de l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics, ainsi que par tout 
organisme investi d’une mission de service public, ou à l’égard duquel la loi organique 
lui attribue des compétences? ». Il est chargé désormais des missions qu’exerçaient le 
Médiateur de la République, la Commission nationale de déontologie de la sécurité, le 
Défenseur des enfants et la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour 
l’égalité. La loi organique du 29 mars 2011 le qualifie d’«autorité constitutionnelle 
indépendante», et précise son statut et sa mission?. Le Conseil constitutionnel, saisi 
à propos de ce texte, a estimé que cette qualité n’aboutissait qu’à la constitution- 
nalisation de l’indépendance du Défenseur, que cela n’en faisait pas une «autorité 
publique constitutionnelle » : il constitue seulement «une autorité administrative dont 
l’indépendance trouve son fondement dans la Constitution ». Le Conseil souligne ainsi 
qu’il ne peut s’agir d’un «pouvoir public constitutionnel ». À contrario de ces derniers 
pouvoirs, tels que le Président de la République, l’Assemblée nationale, le Sénat ou 
le Conseil constitutionnel, son autonomie financière n’est pas constitutionnellement 
protégée au titre de la séparation des pouvoirs. Le législateur se réserve la possibilité 


en 


Cf. loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits. 

2. Art. 71-1 de la Constitution du 4 octobre 1958. Cf. Dord. O., «Le Défenseur des droits ou la garantie 
rationalisée des droits et libertés», AJDA, 2011, p. 958 ets. 

3. Art. 2 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits. 
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de modifier les crédits affectés dans les lois de finances au nouveau régulateur, qui 
constitue une autorité administrative indépendante qui a simplement le bénéfice d’être 
mentionnée dans la Constitution. 


698. Toutes ces incertitudes théoriques poussent aujourd’hui un grand nombre 
d’observateurs à préférer rechercher la légitimité des autorités indépendantes dans 
leurs mécanismes de fonctionnement et leurs résultats que dans la source de leur 
pouvoir. Les critères de légitimité largement mis en avant reposent sur la manière dont 
l’autorité indépendante intervient, son ascendant sur le secteur qu’elle régule, l’image 
dont elle jouit auprès du public et des médias, la considération que lui témoignent le 
Parlement, le Gouvernement, le Conseil constitutionnel, les juridictions administra- 
tives et judiciaires. Autrement dit, la légitimité d’un régulateur indépendant peut être 
appréciée à l’aune de son indépendance, de son efficacité et de sa complémentarité 
avec les juridictions!. 


2. L'indépendance de la régulation 


699, L'indépendance des AAI et des API vis-à-vis des gouvernants leur permet de 
se prémunir contre les déficiences de ce dernier qui risque quelquefois d'être détourné 
de l’intérêt général par des considérations partisanes ou électorales2. Dès lors que 
l’autorité parvient à s’inscrire dans le long terme, elle ne peut qu’avoir des effets sur 
le pouvoir politique, qu’il soit exécutif ou législatif. Un pouvoir qui accepte de recon- 
naître certaines limites de la démocratie fondée sur le principe des élections régulières 
est d’autant plus enclin à créer des autorités indépendantes non élues pour éviter les 
conséquences de certains dysfonctionnements de la représentation élective. En tout 
cas, l’indépendance des AAI et des APT impose le respect du pluralisme en leur sein, 
d’écarter les procédures de révocation de leurs membres, d’éviter que leur personnel 
soit sous la pression du secteur régulé ou des pouvoirs publics, ni financièrement, ni 
pour les carrières. Un régime strict d’incompatibilité des fonctions de régulation avec 
les autres activités est indispensable. Le budget de l’organisme ne doit pas non plus 
être lié à des négociations avec le Gouvernement. 


700. La personnalité juridique attribuée aux API constitue une protection supplémen- 
taire de l’autorité indépendante. Elles disposent d’un patrimoine et peuvent recruter 
des professionnels sur des contrats de droit privé, recourir à des agents contractuels 
de droit public. Leur président a qualité pour agir au nom de celle-ci devant toute 
juridiction. Elles arrêtent leur budget et l’exécutent sans contrôle a priori. L’autonomie 
financière s’impose, bien qu’elle puisse revêtir des formes différentes selon les API. 


1. Cf. Frison-Roche M.-A., «Comment fonder juridiquement le pouvoir des autorités de régulation ? », 
Revue d'économie financière, n° 60, 2001, p. 85 et s.; Frison-Roche M.-A. (sous la dir. de), Les 
régulations économiques : légitimité et efficacité, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004. 

2. Aboudrar S., «Les rencontres du Forum de la régulation : l'indépendance du régulateur », LPA, 2003, 
n° 139,p.4ets. 
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L’AMF, par exemple, bénéficie de l’affectation directe des ressources prélevées 
sur les acteurs du marché sans qu’elles transitent par le budget général de l’État. 
Les organismes contrôlés sont redevables de droits fixes liés à leurs activités et de 
contributions variables à raison des contrôles effectués. Les taux se présentent sous 
la forme de fourchettes, à l’intérieur desquelles un décret précise le taux effectif et les 
modalités de recouvrement!. Ces règles obligent à avoir recours au Parlement pour 
créer une nouvelle contribution, ou au Premier ministre pour changer un taux. Il n’en 
demeure pas moins — hors de ces hypothèses — que le régulateur financier ne peut pas 
voir l’ampleur de son budget devenir objet de négociations avec le Gouvernement, 
même s’il a tout intérêt à ce que la politique de l’exécutif réussisse pour bénéficier de 
ressources financières plus élevées. La personnalité morale et l’autonomie financière de 
l’ API n’impliquent toutefois pas une totale coupure avec le pouvoir exécutif. L’AMF 
reste sous sa tutelle structurelle : le président de l’institution est nommé par décret, le 
secrétaire général est désigné par le collège (sur proposition de son président), puis 
agréé par le ministre de l’Économie?. Le ministre choisit une partie des membres du 
collège, désigne le commissaire du gouvernement qui suit l’action du régulateur et son 
adaptation de la réglementation aux réalités économiques et financières?, homologue 
le règlement général de l’institution. En cas de carence du régulateur, il peut même 
être adopté par décret toutes mesures urgentes imposées par les circonstances‘. 


3. L'efficacité de la régulation 


701. L'efficacité de l’autorité indépendante nécessite la compétence incontestable 
de ses membres et de ses collaborateurs, la capacité d’expertise. Dès lors que les auto- 
rités politiques disposent d’une compétence générale, il est d’autant plus nécessaire 
de laisser une large place dans la régulation à des spécialistes plus à même de prendre 
une décision en connaissance de cause. Les modes de désignation et de recrutement 
doivent assurer l’adéquation entre les profils retenus et les besoins de l’autorité, éviter 
les entrecroisements de compétences avec d'autres instances, notamment gouvernemen- 
tales. Par exemple, un régulateur financier indépendant doit développer en son sein la 
pluridisciplinarité : associer juristes, économistes, comptables, banquiers, investisseurs 
et syndicalistes qui pourront confronter leurs expériences. Les professionnels donnent 
de la crédibilité aux décisions et favorisent l’adhésion de ceux qu’ils défendent à la 
norme. Il est cependant potentiellement dangereux de leur donner la majorité au sein 
de l’instance de régulation; seule une forte représentation des autorités publiques 
permet d’imposer les compromis entre l’intérêt général et l’intérêt du secteur régulé, 


1. Décret n° 2003-1290 du 26 décembre 2003 relatif aux montants et aux taux des taxes perçues par 
PAMF, art. 1 ets. 

2. C. mon. fin., art. L. 621-5-1. 

Ibid., art. L. 623-3 I. 

4. Ibid., art. L. 621-7 I. 


wə 
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d’assurer le soutien de l’opinion à une autorité qui doit pacifier les différents entre les 
acteurs, non les attiser. Le traitement dans un délai relativement court des dossiers est 
également nécessaire; ce qui n’est pas souvent le cas devant les juridictions. Aussi 
faut-il qu’il soit bien plus rapide de saisir une autorité indépendante et qu’elle se 
prononce. Au reste, la plupart des AAI ou API tranchent aujourd’hui fréquemment 
les questions en moins de six mois!. 


4. La complémentarité avec les juridictions 


702. La légitimité des autorités indépendante est d’autant plus prononcée que leurs 
fonctions sont différentes ou complémentaires de celles des juridictions?. L’autorité 
doit être en situation de faire du « cousu main » plutôt que de la «mesure industrielle », 
d’apporter des réponses opérationnelles à des questions nouvelles. Alors que le juge 
ne dispose pas du pouvoir d’opportunité, le régulateur peut en bénéficier, de manière 
limitée, quand il concilie ou persuade en toute équité. Lors de la création des premières 
autorités indépendantes, le législateur leur a confié des moyens refusés aux juridic- 
tions, en s’en remettant à deux aphorismes complémentaires : «une régulation efficace 
impose une réduction des garanties ; l’introduction de garanties par la jurisprudence 
réduit la régulation“ ». Les régulateurs ont pourtant dû constater qu’ils ne pouvaient pas 
changer de doctrine ou de jurisprudence à leur gré. La régularité de leur fonctionnement 
impose qu’ils respectent des garanties formelles comme la collégialité, l’indépendance 
à l’égard des intérêts économiques, l’impartialité, le respect du cadre législatif, des 
règles de procédure — notamment le principe du contradictoire —, parfois la motivation 
des décisions, même si cette dernière qui sert la sécurité juridique s’adapte mal à un 
pouvoir d'opportunité. Face à ces évolutions, certains observateurs se demandent 
s’il ne serait pas temps de sortir de l’ambiguité et de choisir: «soit on garde les juri- 
dictions composées de juristes, mais le contrôle sera nécessairement plus étroit et la 
juridiction de recours aura nécessairement moins de recours que le régulateur; soit 
on estime pour des raisons diverses que la juridiction de recours doit avoir autant de 
pouvoirs que le régulateur, et il faudra alors là restructurer l’image du régulateur ». 
C’est le dilemme auquel est confrontée aujourd’hui toute politique de régulation par 


1. Cf. Forum de la régulation : régulateur et juge, 15 octobre 2001, IEP de Paris ; Conseil économique 
et social, Des autorités de régulation financière : pour quoi, comment ?, rapp. J.-P. Moussy, 15 jan- 
vier 2003, II-9. 

2. Israël J.-J., «La complémentarité face à la diversité des régulateurs et des juges », LPA, 2003, n° 110, 
p. 24 et s. ; Dupuis-Toubol F., «Le juge en complémentarité du régulateur », LPA, 2003, n° 110, p. 17 
ets. 

3. Lepetit J.-F., «État, juge et régulateur», LPA, 2003, n° 17, p. 11: Frison-Roche M.-A., Droit, finance, 
autorité : les modes de régulation juridique propres aux autorités des marchés financiers, Laboratoire 
de sociologie juridique, Univ. Paris I, 1999. 

4. Canivet G., «Régulateurs et juge : conclusions générales», LPA, 2003, n° 17, p. 52. 

5. Frison-Roche M.-A., «Discussion générale», LPA, 2003, n° 17, p. 47. 
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des autorités indépendantes dans de nombreux secteurs d’activité, particulièrement 
en matière économique et financière. 


703. Malgré le succès des régulateurs indépendants, leur pérennité n’est pas 
juridiquement assurée. La loi peut les supprimer (ou le règlement s’il les a créés), à 
l’exception du Défenseur des droits, dont le législateur organique ne peut que modifier 
la forme juridique. La liste des AAI disparues s’allonge, même si elles sont généra- 
lement remplacées par de nouvelles institutions : la Commission de la concurrence!, 
la Haute Autorité de la communication audiovisuelle? la Commission pour la trans- 
parence et le pluralisme de la presse?, la Commission nationale de la communication 
et des libertés“, l’ Autorité de régulation des télécommunications*, la Commission de 
contrôle des assurances$, la Commission de contrôle des mutuelles et des institutions 
de prévoyance’, la Commission des opérations de bourse, la Commission bancaire? 
et la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité!? ont disparu. 
Aucune de ces AAI ne bénéficiait de la protection que constituerait une reconnaissance 
par la Constitution. Cette précarité de certaines autorités indépendantes n’est probable- 
ment pas le fait du hasard. En effet, les AAI et les API par leur existence même sont 
implicitement une critique des pouvoirs traditionnels de la République. Le juge peut 


1. La Commission de la concurrence a été créée par la loi n° 77-808 du 19 juillet 1977, puis supprimée 
par l'ordonnance n° 86-1220 du 1% décembre 1986 instituant le Conseil de la concurrence. 

2. La Haute Autorité de la communication audiovisuelle a été créée par la loi n° 82-652 du 29 juillet 1982, 
puis remplacée par la Commission nationale de la communication et des libertés (CNCL) prévue par 
la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. 

3. La Commission pour la transparence et le pluralisme de la presse visait à limiter la concentration 
et à assurer la transparence financière et le pluralisme des entreprises de presse. Qualifiée d’ AAI, 
elle a été supprimée par la loi n° 86-210 du 27 novembre 1986 qui complétait la loi n° 86-897 du 
1% août 1986 réformant le régime juridique de la presse. 

4. La CNCL, créée par la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, a été remplacée par le Conseil supérieur 
de l’audiovisuel par la loi n° 89-25 du 17 janvier 1989. 

5. L'ART, créée par la loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 sur la réglementation des télécommunications, a 
disparu lors de la création de l’ARCEP par la loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 relative à la régulation 
des activités postales. 

6. La CCA, créée par la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989, a été remplacée par la Commission de 
contrôle des assurances, des mutuelles et des institutions de prévoyance par la loi n° 2003-706 du 
1* août 2003. 

7. La CCMIP , instituée par la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989, a été remplacée par la Commission 
de contrôle des assurances, des mutuelles et des institutions de prévoyance par la loi n° 2003-706 du 
1® août 2003. 

8. La COB, instituée par l’ordonnance n° 67-833 du 28 septembre a été remplacée par l'Autorité des 
marchés financiers (loi n° 2003-706 du 1° août 2003 sur la sécurité financière). 

9. La Commission bancaire, instituée par la loi n° 84-46 du 24 janvier 1984 relative à l’activité et au 
contrôle des établissements de crédit, a été remplacée par l Autorité de contrôle prudentiel (ordonnance 
n° 2010-76 du 21 janvier 2010 portant fusion des autorités d'agrément et de contrôle de la banque et 
de l’assurance). 

10. La HALDE, instituée par la loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989, a disparu après l'institution du 
Défenseur des droits (loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011). 
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considérer qu’elles servent d’écran entre lui et le justiciable car ce dernier doit souvent 
obtenir une décision de l’autorité avant de se retourner vers la juridiction judiciaire 
ou administrative. Elles sont également des rivales potentielles du Parlement: les 
députés et les sénateurs, qui votent pourtant les lois créant les autorités indépendantes, 
regrettent parfois ensuite que certaines missions aient été confiées à ces institutions — à 
la demande pressante de l’exécutif — plutôt qu’à des organes rattachés aux assemblées. 
Au reste, le Parlement a mis en place divers offices ou missions pour tenter de conjurer 
en partie cette évolution, tels que la Mission d’évaluation et de contrôle (MEC) ou le 
Comité d'évaluation et de contrôle des politiques publiques (CECPP) à l’Assemblée 
nationale. Le Gouvernement regrette parfois aussi d’avoir contribué à créer certaines 
autorités indépendantes, notamment quand ses services sont sanctionnés. De son côté, 
l’administration constate parfois que certaines AAI ou APT bénéficient de missions 
qui auraient pu lui revenir. 


704. Les rivalités entre les régulateurs indépendants, le Parlement, le Gouvernement 
et l’administration se multiplient. Il y a un risque évident que les autorités ne disposant 
pas d’une protection constitutionnelle soient tentées par la prudence envers les pouvoirs 
publics. En cas de réussite, elles apparaissent dangereuses pour les dirigeants ; trop en 
retrait, elles perdent leur crédibilité et se marginalisent. Un équilibre est donc à trouver 
qui leur permette de bénéficier de la volonté de l’État de limiter ses pouvoirs, mais 
aussi de jouer un rôle véritablement indépendant, notamment dans la régulation des 
intérêts économiques et sociaux. Certaines AAI ou API commencent à trouver ce self- 
restraint. Elles peuvent ainsi espérer être indépendantes de l’administration et contribuer 
à réguler un service public géré de plus en plus aussi bien par des personnes privées 
que des personnes publiques. Autrement dit, être des structures spécifiques du service 
public, mais aussi des institutions de contrôle de secteurs d’activités publics ou privés. 
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CHEVALLIER J., Le service public, PUF, 11° éd., 2018. 
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VALETTE J.-P., Le service public à la française, Ellipses, 2000. 


e Tous les manuels, traités, encyclopédies ou jurisclasseurs de droit administratif 
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